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SÈCTZOM  PREMIÈRE.  — Quand  une  personne  est-elle  considérée  comme 
morte  ab  intestat? 

Les  Institutes  donnent  la  réponse  à cette  question  dans  le  para- 
graphe qui  suit  : 

Pr.  Intestatus  deccdit,  qui  aut  om-  Meurt  intestat,  celui  qui  n'a  pas  fait  lo.tit.,  i.  tu, 
nino  testamentum  non  fecit,  aut  non  de  testament,  ou  qui  en  a fait  un  con-  ,lL  '' 
jure  fecit,  aut  id,  quod  fecerat,  ruptum  trairement  aux  règles  du  droit,  ou  bien 
irritumve  factum  est,  aut  nemo  ex  co  celui  dont  le  testament  a été  rompu, 
heres  extitit.  annulé,  ou  abandonné  par  l’héritier  In- 

stitué. 

Ulpien  déclare  que  l’on  ne  doit  pas  faire  rentrer  dans  la  classe 
des  personnes  mortes  ab  intestat  celles  qui  n’avaient  pas  le  droit  de 
tester  : a Intestati  proprie  appcllantur,  qui,  cum  possent  testamentum 
« facere,  testati  non  sunt(l).  » Quant  aux  autres,  on  les  tiendra  pro 
intestatis.  Cette  remarque  est  purement  théorique  ; il  n’y  a ordinaire- 
ment aucune  différence  dans  les  règles  à suivre  pour  attribuer  les 
biens  dont  la  distribution  n’a  pas  été  faite  dans  un  testament. 

(I)  F.  I,  pr.,  de  suis  et  legit.  D.  38,  10. 

II.  1 


Digitized  by  Google 


•2 


LIV.  Il,  SUCCESSION'  AB  INTESTAT. 

Nous  savons  que  le  testament  est  ruptum  quand  il  tombe  par  un 
événement  autre  que  le  changement  d’état  du  testateur  ; il  y a testa- 
ment irritum  si  celui  qui  l’a  fait  éprouve  une  deminutio  capitis. 

P*3"*  cependant  faire  une  objection,  et  nier  qu’on  meure  réelle- 
ment  intestat  quand  le  testament  est  irritum.  Dans  le  casde  maxima 
capitis  deminutio,  le  condamné  devient  esclave  de  la  peine,  ses 
biens  sont  confisqués,  le  plus  souvent  ; il  ne  laisse  donc  pas  de  suc- 
cession. S’il  y a eu  media  capitis  deminutio , le  droit  de  cité  est 
perdu  : le  défunt  pérégrin  n’a  plus  la  factio  teslamenti,  le  droit  ro- 
main ne  peut  donc  pas  se  préoccuper  de  son  patrimoine. 

Enfin,  dans  la  tu  mima  capitis  deminutio,  si  l’adrogé  reste  dans  la 
famille  .adoptive  et  sous  la  patria  potestas,  il  n’a  pas  d’heritiers,  sui- 
vant le  droit  civil,  puisque  tous  ses  biens  appartiennent  à l’adro- 
geant.  Si,  au  contraire,  il  est  émancipé,  le  préteur  donnera  la 
bonorum  possessio  secundum  tabulas , et  il  y aura  succession  testa- 
mentaire. On  trouve  cependant  un  cas  dans  lequel  ki  testament  res- 
tera sans  effets  malgré  l’émancipation,  c’est  quand  l’adrogé  éman- 
cipé n’a  pas  manifesté  formellement  et  par  écrit  l’intention  de  le 
faire  revivre  (1). 

»«  Quand  l'héritier  institué  refuse  de  faire  adition,  ce  qui  rend  le 
le‘.r>Trî“itr*  testament  destilutum , on  ne  se  place  pas,  comme  en  droit  français, 
à l’époque  du  décès,  pour  connaître  les  héritiers  appelés;  on  examine 
quels  sont  les  parents  auxquels  la  loi  permet  de  faire  adition  au  mo- 
tnluienUire.  ment  où  il  est  certain  que  le  testament  ne  produira  aucun  eflet. 


Ç 7.  Cum  autem  quæritur,  an  quis 
buus  heres  existerc  potest  : eo  tempore 
quxrendum  est,  quo  cerlum  est,  ali- 
quem  sine  tcslamento  decessisse,  quod 
accidit  et  destituto  testamento.  Hac 
ratione,  si  films  cxheredalus  fuerit,  et 
extraneus  heres  institutus,  et,  fitio  mor- 
tuo  postea,  cerlum  fuerit,  hcredcm  in- 
stilutum  ex  testamento  non  fleri  tiere- 
dem,  aut  quia  noluit  esse  bercs  aut 
quia  non  poluit,  nepos  avo  suus  heres 
existe!  : quia,  quo  tempore  certain  est, 
inteslalum  decessisse  patrcmfamilias , 
sulus  invenitur  nepos.  Et  hoc  cerlum 
est. 


Quand  on  recherche  si  quelqu’un 
peut  être  héritier  ab  intestat,  il  faut  se 
placer  au  moment  où  il  est  certain  que 
le  défunt  est  mort  sans  testament,  ce 
qui  arrive  également  quanti  la  succes- 
sion est  refusée.  Si  donc  le  fils  est  ex- 
hérédé,  qu'un  étranger  soit  institué,  et 
qu’après  la  mort  du  tils  il  devienne  cer- 
tain qu’il  n’y  aura  pas  d'héritier  testa- 
mentaire par  suite  de  refus  ou  d'incapa- 
cité, c'est  le  petit-fils  qui  sera  l'héritier 
sien  du  grand-père,  parce  qu’il  se  trouve 
seul  au  moment  où  il  est  certain  que 
le  chef  de  famille  est  mort  inlcslat. 
C’est  là  un  principe  incontestable. 


Ce  qui  est  dit  des  héritiers  siens  dans  ce  paragraphe  doit  être 
généralisé,  et  Ulpien  formule  ainsi  le  principe  : * Quandiu  potest  ex 
« testamento  adiri  hereditas,  ab  intestato  non  defertur  (2).  » Tant 
que  l’hérédité  peut  être  acceptée  en  vertu  du  testament,  elle  n’est 
pas  déférée  ab  intestat;  c’est  ce  qui  explique  comment,  dans  le  cas 


(I)  F.  H,  S 2,  de  bonor.  postes*,  secund.  tab.  D . 87,  H.  = (J)  F.  39,  de  adq.  hertdit. 
D.  29,  2.  — Paul.  Sent.,  liv.  IV,  lit.  vin,  H. 
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d’une  institution  conditionnelle,  on  se  place  au  moment  où  la  con- 
dition vient  à défaillir  pour  déterminer  les  personnes  qui  prendront 
la  succession. 


WSCTIO»  If.  — Caractères  généraux  des  législations  qui  ont  réglementé  à 
Rome  la  succession  ab  intestat. 


Nous  trouvons  trois  législations  qui  ont  successivement  réglementé 
les  hérédités  ab  intestat  : 1°  le  droit  civil  pur  ; 2°  le  droit  honoraire  ; 

3°  les  constitutions  impériales. 

La  législation  civile  est  sur  cette  matière,  comme  sur  les  autres,  c»r«i*w» 
nette  et  précise,  mais  ses  décisions  sont  souvent  rigoureuses.  C’est  l,r0llc"'1' 
le  moment  où  la  loi  ne  reconnaît  que  la  famille  civile  des  agnats  et 
la  famille  politique  des  gentiles.  En  dehors  de  ce  cercle,  on  n’a  au- 
cun droit;  le  (ils  émancipé  n’est  plus  suus  heres,  il  n’est  plus  agnat, 
il  est  sorti  de  la  gens , donc  il  ne  peut  rien  demander  dans  le  patri- 
moine de  son  père  défunt.  Une  interprétation  de  la  loi  Voconia,  si- 
non cette  loi  elle-même,  vint  encore  restreindre  la  capacité  de  suc- 
céder ab  intestat.  La  femme  agnate  ne  peut  pas  réclamer  les  biens 
de  ses  agnats  au  delà  du  second  degré  collatéral  ; tous  scs  oncles, 
cousins,  etc.,  lui  succéderont;  elle  ne  peut  succéder  qu’à  ses  frères 
consanguins.  Enfin,  parmi  les  agnats,  le  proxhnus  est  seul  appelé: 
s’il  refuse,  il  n’y  aura  pas  dévolution  au  degré  qui  suit  immédiate- 
ment, les  biens  rentreront  dans  le  trésor  du  peuple,  car  la  loi  des 
douze  Tables  n’a  parlé  que  du  plus  proche  agnat. 

l.e  droit  préloricn  présente  un  aspect  tout  différent;  ici,  plus  c"*5t£™5  Aa 
peut-être  que  dans  les  autres  parties  du  droit  romain,  il  manifeste  [,ra“n‘n- 
énergiquement  la  triple  mission  qu’il  s’est  attribuée  : « Adjuvandi, 
o vcl  supplendi,  vel  corrigendi  juris  eivilis  gratia.  » Usant  du  droit 
absolu  qu’ils  avaient  de  refuser  les  formules,  et  du  droit  presque 
aussi  étendu  d’en  accorder,  les  préteurs  arrivèrent  à faire  prévaloir 
les  liens  du  sang  sur  la  parenté  civile.  Pour  cela  ils  employèrent 
trois  moyens  : l’interdit  quorum  bonorum  ; les  actions  utiles,  dont 
nous  indiquerons  les  effets  en  parlant  de  la  procédure,  et  enfin  les 
bonorum  possessions , dont  les  principes  doivent  nous  occuper  main- 
tenant. 

Remarquons  toutefois  que,  malgré  leur  tendance  à suivre  tou- 
jours les  principes  de  l’équité,  les  préteurs  avaient  reculé  devant 
des  améliorations  qui  furent  réalisées  par  la  jurisprudence  im- 
périale. 


Pr.  Jus  bonorum  possessionis  intro- 
ductum  est  à prælore  emmdandi  veteris 
juris  gratia.  Nec  solum  in  intestalorum 
liereiiitatibus  vêtus  jus  eo  modo  prætor 
unendavit,  sicut  supra  dictuin  est,  sed 


La  législation  sur  les  possessions  de  Bonmum 
biens  a été  introduite  par  le  préteur 
pour  corriger  le  droit  ancien.  El  cumule  ut  u. 
nous  l’avons  vu  déjà,  le  droit  honoraire 
modilla,  à l'aide  de  ce  moyen,  non- 
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in  eorum  quoque,  qui  tegtnmento  facto 
decesserint.  Nam  si  alienus  posthumus 
hcres  fuerit  institutus,  quamvis  herc- 
ditatcm  jure  civili  adiré  non  potcrat, 
cum  instilulio  non  valebat,  honorario 
tamen  jure  bonorum  possessor  cfTlcie- 
balur,  udelicct  cum  a prætorc  adjuva- 
batur  : sed  et  hic  a noslra  constitutione 
hodie  rerte  lieras  insliluitur,  quasi  et 
jure  civili  non  incognitus. 


§ 1.  Aliquando  tamen  nequc  emen- 
dandi,  neque  impugnnndi  veteris  juris, 
sed  ma  gis  confirmandi  gratia  polticetur, 
bonorum  posscssionem.  Nam  illis  quo- 
que,  qui  recle  facto  testamento  heredes 
instituti  sunt,  dat  secundum  tabulas 
bonorum  posscssionem  ; item  ab  intes- 
tato  suos  heredes  et  ngnatos  ad  bono- 
rum posscssionem  vocat  : sed  et,  remota 
quoque  bonorum  possessione,  ad  cos 
hereditas  pertinet  jure  civili. 


seulement  les  successions  ab  intestat, 
mais  encore  tes  successions  testamen- 
taires. Si  on  avait  institué  un  posthume 
externe,  bien  qu’il  ne  pût  pas  accepter 
l’hérédité  d’après  le  droit  civil,  l’insti- 
tution n’étant  pas  valable,  cependant 
le  préteur  venait  à son  secours  et  lui 
donnait  la  possession  de  biens;  mais 
aujourd’hui  cet  individu  peut  être  vala- 
blement institué  héritier,  il  n’est  plus 
considéré  comme  inconnu  par  le  droit 
civil.  , 

La  possession  de  biens  est  quelque- 
fois promise,  non  pour  corriger  ou  com- 
battre le  droit  civil,  mais  bien  pour  le 
confirmer  ; car  on  la  donne  h ceux  qui 
sont  institués  dans  des  testaments  régu- 
lièrement faits;  on  appelle  également 
à la  possession  de  biens  les  héritiers 
siens  et  les  agnats  : du  reste,  l’hérédité 
civile  appartient  à ces  personnes,  même 
en  laissant  de  côté  celte  possession  de 
biens. 


Ainsi,  on  peut  être  héritier  tout  à la  fois  d’après  le  droit  civil  et 
le  droit  prétorien  ; l’hypothèse  inverse  est  également  vraie,  il  est 
possible  qu’on  vienne  à la  succession  seulement  en  vertu  de  l’édit. 


§ 2.  Quos  autem  prætor  solus  vocat 
ad  hcrcditatcm,  heredes  quidem  ipso 
Jure  non  fiunt.  Nam  prætor  hcredem 
faccre  non  potest  : per  legem  enim  tan- 
tum, vcl  similcm  juris  constitutionem 
heredes  fiunt,  veluti  per  scnatusconsul- 
tum  et  constilutiones  principales;  sed 
cum  eis  prætor  dat  bonorum  possessio- 
nem,  loco  heredum  constituuntur,  et 
vocantur  bonorum  possessorcs.  Adhuc 
autem  et  alios  complures  gradus  prætor 
fecitin  bonorum  possessionibus  dandis, 
dum  id  agebat,  ne  quis  sine  succcssore 
moriatur  : nam  angustissimis  finibus 
constitutum  per  legem  duodccim  Tabu- 
larum  jus  percipiendarum  hcreditatum 
prætor  ex  bono  et  æquo  dilatavit. 


Ceux  que  le  préteur  appelle  seul  à la 
succession  ne  sont  pas  héritiers  d’après 
le  droit  civil  ; car  le  préteur  ne  peut  pas 
faire  un  héritier  ; cela  ne  peut  être  ac- 
compli que  par  la  loi  ou  par  un  acte  de 
même  nature,  comme  un  sénatus-con- 
sulte  ou  des  constitutions  impériales; 
mais  comme  le  préteur  leur  donne  la 
possession  des  biens,  ils  sont  considé- 
rés comme  héritiers,  et  on  les  appelle 
bonorum  possessores.  Du  reste,  le  pré- 
teur a établi  plusieurs  dcgTés  dans  les 
possessions  de  biens  qu’il  veut  donner, 
car  il  les  a créées  pour  empêcher  qu’on 
ne  mourût  sans  successeur,  et  pour 
étendre,  conformément  â l'équité,  les 
limites  trop  resserrées  fixées,  par  la 
loi  des  douze  Tables,  a l'attribution  des 
successions. 


Pour  bien  comprendre  la  matière  des  bonorum  possessions,  il  faut 
se  rappeler  l’organisation  des  deux  premiers  systèmes  de  la  procé- 
dure romaine,  à l’époque  des  actions  de  la  loi  et  du  système  formu- 
laire, sous  lesquels  on  ne  pouvait  pas  agir  en  justice  sans  obtenir  du 
prêteur,  autrefois,  la  nomination  d’un  judex,  et  plus  tard  la  rédac- 
tion d’une  formule.  Le  droit  honoraire,  après  avoir  pris  divers  biais, 
en  vint  à déclarer  franchement  qu’il  donnerait  la  succession  à telles 
catégories  de  personnes  et  qu’il  la  refuserait  à telles  autfes;  alors 
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tantôt  il  y avait  concordance,  tantôt  il  y avait  opposition  entre  les 
deux  législations.  Ainsi,  le  droit  civil  appelle  au  premier  rang  les 
enfants  in  potestate,  les  heritiers  siens;  le  préteur  les  met  aussi  en 
première  ligne  par  la  bonorum  possessio  unde  liberi  : voilà  un  cas 
où  le  droit  honoraire  confirmât  jus  civile.  Si  on  suppose,  au  con- 
traire, que  l’enfant  soit  émancijié,  la  loi  des  douze  Tables  ne  lui 
reconnaît  plus  aucun  droit  comme  héritier  ab  intestat , et  cepen- 
dant, l’édit  lui  conserve  la  préférence  sur  tous  les  agnats  du  père, 
car  il  aura  encore  la  possessio  unde  liberi. 

Voici  probablement  comment  les  choses  se  passaient  dans  l’ori- 
gine : le  magistrat,  après  avoir  vérifié  la  qualité  de  l’enfant,  lui  don- 
nait un  jussus  pour  se  mettre  en  possession  de  fait  de  l’hérédité;  et 
comme  tout  détenteur  d’une  succession  en  devenait  propriétaire  au 
bout  d’un  an,  par  l’usucapion  pro  herede , même  malgré  sa  mauvaise 
foi  (1),  le  droit  civil  était  combattu  par  ses  propres  armes.  Pendant 
l’année,  on  refusait  toute  action  aux  agnats  qui  voulaient  revendi- 
quer l’hérédité,  et  ils  étaient  ainsi  réduits  à l’impuissance.  Le  moyen 
employé  par  le  préteur,  pour  faire  commencer  la  possession  servant 
de  base  à Tusucapion,  était  un  interdit  adipiscendœ  possessionis 
appelé  quorum  bonorum  (2). 

Avec  le  temps,  la  jurisprudence  prétorienne  devint  plus  hardie  ; elle 
donna  directement  aux  appelés,  d’après  l’édit,  une  possessoria  heredi- 
talis  petitio,  à l’occasion  de  laquelle  Gaïus  dit  : « Per  quam  hereditatis 
« petilionem  tantumdem  consequitur  bonorum  possessor,  quantum 
« superioribus  civilibus  actionibus  heres  conscqui  potest  (3).  » Par 
cette  demande  de  l’hérédité,  le  possesseur  de  biens  acquiert  autant 
que  l’héritier  peut  acquérir  par  les  actions  civiles  en  pétition  d'hé- 
rédité. Il  faut  cependant  apporter  une  restriction,  au  moins  nomi- 
nale, à la  généralité  de  ce  principe,  puisque,  suivant  le  texte,  ils  ne 
sont  pas  héritiers,  mais  seulement  possesseurs  de  biens.  En  fait,  ils 
prenaient  tout  le  patrimoine,  mais  ils  ne  pouvaient  pas  se  dire  he-  u, 

, . . iris*  posaeaMurs  de 

redes,  ce  qui  avait  encore  une  conséquence  pour  la  torme  des  actions  biens 

7 ^ * , , n'ont  que  des 

qu’ils  pouvaient  intenter  ou  quon  pouvait  diriger  contre  eux  : «uon* 

« Ideoque,  dit  Ulpien,  seu  ipsi  agant,  seu  cum  liis  agatur,  ficticiis 
a actionibus  opus  est,  in  quibus  heredes  esse  finguntur  (4).  » 

Nous  avons  déjà  vu  comment  le  préteur  intervenait  dans  les  suc- 
cessions testamentaires,  par  les  bonorum  possessiones  contra  tabulas 
et  secundum  tabulas  teslamenti  ; dans  les  successions  ab  intestat, 
nous  le  verrons  également  se  servir  de  ce  moyen  pour  protéger  ou 
écarter  les  héritiers  appelés  dans  chaque  ordre. 

(I)  G.  C.  Il,  $ 32.  = (2)  V.  les  règles  applicables  il  cet  interdit  dans  la  partie  des  actions 
consacrée  à ce  genre  de  procéduree.  = (3)  F.  2,  de  possest.  heredit.  petit.  D.  8,  S.  = 

(4)  ülp.  Reg.,  lit-  xxvin,  S 13. 
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§ 3.  Sont  autem  bonorum  possesskt- 
nes  ex  testameuto  quidem  bæ.  Prima, 
quæ  præleritis  liberis  datur,  vocaturque 
contra  tabulas.  Seeunda,  qnam  omni- 
bus jure  scriplis  heredibus  prætor  polll- 
cetur,  ideoque  vocatur  secundum  tabu- 
las. Et  cum  de  testaments  prius  locu- 
tus  est,  ad  intestatos  transitum  fecit. 
Et  primo  loco  suis  heredibus,  et  bis, 
qui  ex  edicto  prætoris  suis  connume- 
rantur.dat  bonorum  possessionem , quie 
vocatur  unité  liberi.  Secundo  legitnnis 
heredibus.  Tertio  dccem  personis,  quas 
extraneo  mannmissori  præfercbat  (sunt 
autem  decum  personæ  hæ  : pater,  ma- 
ter, avus,  avia,  tam  paturni  quant  ma- 
terni;  Hem  filius,  fllia,  nepos,  neptis, 
tam  ex  filio  quam  ex  fllia  ; frater,  so- 
ror,  sive  consanguinei,  sive  uterini). 
Quarto  cognatis  proximis.  Quinto  tan- 
quam  ex  famtlia.  Sexto  patrono  et 
patroïKP,  liherisque  eorum  et  parenti- 
bus.  Septimo  viro  et  uxuri.  Oclavo  co- 
gnatis  manumissoris. 


Voici  les  bonorum  possessions  don- 
nées dans  lu  cas  de  testament  : la  pro- 
m ère  est  réservée  aux  enfants  passés 
sous  silence,  et  on  l'appelle  contra  ta- 
bulas ; la  seconde,  promise  à tous  les 
héritiers  valablement  institués,  est  ap- 
pelée secundum  tabulas.  Puis,  arrivant 
aux  successions  ab  intestat,  en  pre- 
mier ordre,  l'édit  du  préteur  donne  aux 
héritiers  siens  et  à ceux  qu’il  leur  assi- 
mile la  possession  unde  liberi.  En  se- 
cond ordre,  il  appelle  les  héritiers  légi- 
times. En  troisième  ordre,  il  donne  la 
possession  à dix  personnes , qu’il  pré- 
fère à l’étranger  qui  a fait  la  manumis- 
sion. Ces  dix  personnes  sont  : le  père, 
la  mère,  l’aïeul,  l’aïeule,  du  côté  pater- 
nel et  maternel  ; le  111s,  la  fille,  le  pe- 
tit-tiis,  la  petite-fllle,  tant  du  coté  du  Ûlt 
que  de  la  fille,  le  frère,  la  sœur,  utérins 
ou  consanguins.  En  quatrième  ordre, 
viennent  les  cognais  les  plus  proches. 
En  cinquième  ordre , certains  membres 
de  la  famille.  En  sixième  ordre,  le  pa- 
tron, la  patronne,  leurs  enfants  et  leurs 
ascendants.  En  septième  ordre,  le  mari 
et  la  femme.  En  huitième  ordre,  les 
cognats  du  patron. 


Nous  expliquerons  en  détail  chacune  de  ces  possessions  de  biens, 
quand  nous  arriverons  à examiner  les  ordres  d’héritiers  auxquels 
elles  s’appliquent. 

11  parait  du  reste  que,  dans  la  pratique,  l’application  des  bonorum 
possessions  amena  des  difficultés  et  des  complications.  Nos  textes 
mentionnent  en  effet  une  bonorum  possessio  cum  re,  possession  de 
biens  effective,  qu’ils  opposent  à une  bonorum  possessio  sine  re, 
possession  existant  comme  un  simple  droit  abstrait,  mais  sans 
aucun  effet  matériel  (1).  Voici  comment  on  peut  expliquer  cette  di- 
vision. 

Le  droit  prétorien  avait  fixé  l'ordre  dans  lequel  il  promettait  d’ac- 
corder les  bonorum  posse&siones , et  pour  éviter  que  l'incertitude  ne 
se  prolongeât  trop  longtemps,  chaque  ordre  devait  sc  présenter  dans 
un  délai  déterminé. 


§ 8.  Cum  igitur  plures  epecies  suc- 
cessionum  prætor  introduxisset , casque 
per  ordiuem  disposasse!,  et  in  una- 
quaque  specie  successions  sape  plures 
extent  dispari  gradu  personæ  ne  actio- 
nes  creditorum  dillerrentur,  sud  habe- 
rent,  quos  convcnirent,  et  ne  facile  in 
possessionem  bonorum  defuncli  mitte- 


§ 8.  Le  préleur  avait  introduit  plu- 
sieurs espèces  de  successions  disposées 
par  ordie,  et  souvent  dans  chaque  es- 
pèce de  succession  il  existait  plusieurs 
degrés  d’héritiersj  pour  éviter  que  les 
actions  des  créanciers  ne  fussent  retar- 
dées , pour  qu'ils  eussent  quelqu’un  ii 
poursuivre,  et  enfin  pour  qu’il  n’y  eut 


(I)  G.  C.  Il,  S U8.  — C.  111,  5 33-36.  — Ulp.  Reg.,  lit,  xxvm,  S 13. 
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rentur,  et  eo  modo  sibi  consulerent, 
tdeo  pétendæ  bonorum  possessioni  cer- 
tum  tempus  praûnlvit.  Liberis  itaquc 
et  parentibus  tam  naturalibus  quaio 
adoptrvls  in  petcnda  bonornm  posses- 
sion* antti  spatium,  cieteris  centum  die- 
runi  dédit. 

§ 9.  Et  si  inlra  hoc  tempus  aiiquis 
bonornm  posscssionem  non  petierit, 
ejusdem  gradus  personis  aecrescit  ; vel, 
si  nemo  sit  deineeps,  cæteris  periude 
bonorum  possessioncm  ex  successorio 
edieto  poilicetur,  ac  si  is,  qui  prirccde- 
bat,  ex  eo  numéro  non  esset.  Si  qnls 
itaquc  dclaiam  sibi  bonorum  possessio- 
nem  répudia verit,  non  quousque  tem- 
pus  bonorum  possession!  præfinitum  ex- 
cesse rit,  expectatur,  sed  stalim  ca  teri 
ex  eodcm  edicto  admittuntur. 

§ 10.  In  petenda  autem  bonornm 
possessione  cites  utiles  singuli  conside- 
rantur.  Sed  l>ene  anteriores  principes 
et  huic  causa;  providerunt,  ne  quis  pro 
petenda  bonornm  possessione  curet,  sed, 
quocumque  modo  si  admittentis  eam 
indicium  intra  statula  tamen  tempora 
ostenderit,  plénum  habeat  earum  béné- 
ficiai». 


pas  lieu  de  les  envoyer  en  possession  des 
biens  du  défunt,  le  préteur  fixa  un  dé- 
lai dans  lequel  la  possession  de  biens 
doit  être  demandée  ; aux  enfants  et  aux  DcUl 
ascendants  naturels  ou  adoptifs,  il  ac-  pour  demander 
cordc  un  an,  et  cent  jours  aux  autres  Foue»ion  .i* 
personnes. 

Si  dans  ce  délai  on  ne  demande  pas 
la  possession  de  biens,  elle  accroît  aux 
héritiers  du  même  degré;  ou  s’il  n’y 
en  a pas,  l'édit  successoral  promet  la 
possession  aux  degrés  suivants,  comme 
si  les  degrés  précédents  n'existaient 
pas.  Lorsqu’un  appelé  renonce  expres- 
sément à la  possession  de  biens,  on 
n'attend  pas  l’expiration  du  délai  fixé 
pour  l’accorder,  mais  on  admet  immé- 
diatement les  autres  degrés,  en  vertu 
de  l’édit. 

Le  délai  pour  demander  la  possession 
de  biens  se  compte  par  jours  utiles.  Mais 
les  empereurs  qui  nous  ont  précédés 
ont  sagement  décidé  qu’on  n’aurait  plus 
besoin  de  demander  la  possession  de 
biens;  et  si,  dans  les  délais  établis,  on 
manifeste  l'intention  de  l’avoir,  elle  pro- 
duira tous  ses  effets. 


Ainsi,  ie  préteur  ordonne  aux  enfants  de  se  présenter  dans  l’année 
ntile,  et  ans  autres  personnes  de  Tenir  dans  les  cent  jours  utiles. 

Or,  voici  ee  qui  peut  arriver  : on  héritier  valablement  institué  ac- 
cepte la  succession  par  pro  kerede  gestio,  et  se  met  immédiatement 
en  possession  sans  demander  l’aide  du  préteur;  quand  les  cent  jours 
fixés  par  l’édit  sont  écoulés,  un  agnat  se  présenle  et  fait  la  triple 
preuve  : 1°  que  personne  n’a  demandé  la  bonornm  possessio  secun- 
dvm  tabulas,  2°  qu’il  n’y  a pas  d’héritiers  siens,  3°  qu’il  est  le  proxi- 
mus  agnalws  ; en  conséquence,  il  demande  la  possession  de  biens 
unde  (tgitimi,  et  il  l’obtient  nécessairement,  puisqu’il  réunit  toutes 
les  conditions  de  l’édit;  alors,  il  vient,  à l’aide  de  l’interdit  quo- 
rum bonorum,  prendre  provisoirement  possession  de  l’hérédité. 

L’héritier  testamentaire  dépouillé  intente  à son  tour  la  petiüo 
hereditatis\  et  comme  le  préteur  est  ici  tout  disposé  à aider  le  droit 
civil,  il  lui  fera  remettre  les  biens  du  défunt.  Après  le  jugement, 

Tagnat  reste  possessor  bonorum  par  un  résultat  analogue  à celui 
qu’on  formule  en  disant  : « Semel  heres,  semper  lier  es  (1);  mais  il 
n’a  plus  qu’un  droit  sans  effets,  sine  re.  Telle  est  l’explication 
donnée  par  Gaïus. 

§ 35.  Cæterum  sæpe  quibu.-dam  ita  II  arrive  souvent  qu’on  accorde  la  gü™.  c.  ma 
dalur  bonorum  possessio,  ut  is  cui  data  possession  de  biens  de  telle  sorte,  que 


<t)  F.  3,  S •,  dt  bonor.  poiiex.  D.  37,  1. 
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sit.non  obtineat  hereditatcm;  quai  bo- 
norum  potsessio  dicilur  sine  re. 

§ 36.  Nam  si,  vcrbi  gralla,  jure  facto 
testamento,  heres  institutus  creverit 
hereditatcm,  sed  bonorum  posscssionem 
secundum  tabulas  testament!  petere  no- 
lucrit,  contentus  eo,  quod  jure  civili 
heres  sit,  nihilominus  ii,  qui  nullo  facto 
testamento  ad  intestati  bona  vocantur, 
possunt  petere  bonorum  posscssionem  ; 
sed  sine  re  ad  eos  bereditas  pertinct, 
cum  testamento  scriptus  heres  evincere 
hereditatcm  possit. 


celui  auquel  on  la  donne  ne  prend  pas 
l’hérédité  ; cette  possession  de  biens  est 
dite  sans  lu  chose. 

En  effet,  si  un  héritier  institué  dans 
un  testament  valable  fait  adition  sans 
demander  la  possession  de  biens  confor- 
mément au  testament,  parce  qu’il  se 
contente  d’étre  héritier  suivant  le  droit 
civil,  ceux  qui  ont  droit  à la  possession 
de  biens  ab  intestat  peuvent  la  deman- 
der ; mais  ils  auront  seulement  le  droit 
héréditaire  sans  les  biens,  parce  que 
l'héritier  institué  dans  le  testament  peut 
les  évincer  de  la  succession. 


Dans  le  paragraphe  suivant,  Gaïus  donne  la  même  explication 
pour  le  cas  où  un  agnat  vient  demander  la  possession  de  biens  qui 
avait  été  négligée  par  un  héritier  sien.  Ici  encore  il  y aura  un  posses- 
sorjuris,  mais  sine  re,  les  biens  devant  être  rendus  à l’enfant,  car 
le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  se  réunissent  pour  le  faire  passer 
avant  les  agnals. 

Sous  un  autre  point  de  vue,  on  divisait  les  bonorum  possessiones 
en  edictales  et  décrétâtes. 

La  possessio  edictalis  était  donnée  dans  les  cas  ordinaires,  prévus 
d’avance  par  les  termes  de  l’édit,  comme  la  possessio  secundum 
tabulas,  unde  liberi,  etc...;  on  allait,  de  piano,  devant  le  ma- 
gistrat supérieur,  le  préteur  à Rome,  le  gouverneur  en  province,  et 
on  obtenait  l’envoi  : c’était  un  acte  de  juridiction  gracieuse.  Il  y 
avait  cependant  autrefois  certaines  formes  à suivre  pour  obtenir  la 
possession  de  biens  ; mais  Constantin  abolit  la  nécessité  des  for- 
mules : « Ut  verborum  inanium  excludimus  captiones,  * et  il 
permet  de  manifester  la  volonté  d’accepter  même  devant  les  duum- 
viri  civitatum  (1). 

La  bonorum  possessio  decretalis  tire  son  nom  de  la  manière  dont 
le  magistrat  l’accordait.  Il  fallait  qu’il  fût  dans  son  tribunal,  en 
session  ordinaire  ; il  rendait  alors  un  jugement,  decretum,  et  seu- 
lement après  avoir  examiné  l’affaire,  causa  cognila.  11  fallait  agir 
comme  dans  les  questions  contentieuses  (2).  On  cite  ordinaire- 
ment trois  cas  principaux  de  bonorum  possessio  decretalis  : 1°  l’édit 
Carbonien,  quand  on  contestait  la  filiation  d’un  impubère  qui  de- 
mandait la  succession  de  son  père  prétendu  (3)  ; 2»  quand  un  pupille 
sans  tuteur  voulait  obtenir  du  préteur  la  permission  d’accepter  une 
succession  qui  lui  était  déférée  (4)  ; 3°  quand  la  femme  veuve  de- 
mandait la  possession  de  biens,  venlris  nomine,  au  nom  de  l’enfant 


(I)  L.  0,  Cod.,  çti»  admit  t.y  6,  9.  — Cf.  F.  I,  $ -4,  *i  tubulœ.  D.  38,  G.  — (2)  F.  3.  $8»  de 
bonor.  possess.  D.  87,  4.  — F.  4,  S 7,  de  succcssor.  ediclo.  D.  38,  9.  = (3)  F 4,  pr.,  de  Car - 
bouiano  edicto.  D.  37,  40.  = (4)  L.  48,  S 4,  Cod.,  de  jure  deliber G,  30. 
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conçu  qui  avait  été  omis  dans  le  testament  du  père  légitime  (1). 

Dans  ces  deux  espèces  de  possession  de  biens,  ou  comptait  les 
jours  utiles,  mais  il  y avait  une  différence  entre  elles.  Pour  la  pos- 
sessio edictalis,  on  tenait  compte  de  tous  les  jours  : « Quibus  scierit 
« poterilque  heres  posscssionem  petere.  » Quand  il  y avait  lieu  à 
demander  la  possessio  decretalis,  on  ne  considérait  que  les  jours 
des  sessions,  et  encore  en  déduisait-on  ceux  dans  lesquels  le  magis- 
trat s’était  occupé  d’autres  affaires  que  de  la  prononciation  des  ju- 
gements (2). 

Il  y eut  enfin  une  dernière  classe  de  possession  de  biens  admise 

J . . uli  ex  Iffjïbtu. 

avec  le  temps  ; elle  est  désignée  ordinairement  par  les  mots  uti  ex 
legibus. 


§ 7.  Scptima  eas  secuta,quam  optima 
ratione  prætores  introduxerunt.  Novis- 
sime  cnim  promittitur  cdicto  his  etiam 
bonorum  possessio , quibus  ut  detur, 
lege  vel  senalusconsullo  vel  constitu- 
tione  comprehensum  est,  quam  ncque 
bonorum  possessionibus , quæ  ab  in- 
testato  veniunt,  neque  iis,  quæ  ex  tes- 
tamento  sunt,  prætor  stabili  jure  con- 
numeravit,  sed  quasi  ultimum  et  ex- 
traordinarium  auxilium,  prout  res  exigit, 
accommodant  scilicet  his,  qui  ex  legi- 
bus, scnntusconsultis,  constitutionibus 
principum  ex  novo  jure,  vel  ex  lesta- 
mento,  vel  ab  intestato  veniunt. 


Il  y a une  septième  possession  de 
biens  que  les  préteurs  ont  introduite 
avec  bien  de  la  raison.  Ils  promettent 
en  effet,  dans  l’édit,  de  la  donner  à 
tons  ceux  qui  sont  appelés  à prendre  les 
biens  par  une  loi  ou  un  sénatus-con- 
sulte,  ou  une  constitution  impériale; 
cette  possession  n'est  pas  assimilée  à 
celles  qu’on  donne  dans  le  cas  de  tes- 
tament ou  dans  les  successions  ab  in- 
testat ordinaires,  mais  c’est  comme  un 
secours  extrordinaire  donné  en  dernier 
lieu  è ceux  que  les  lois,  les  sénatus- 
consultes , ou  les  constitutions  impé- 
riales appellent  i la  succession  en  vertu 
du  nouveau  droit. 


Remarquons  en  terminant  qu’à  l’aide  des  possessions  de  biens  les  prel^’  ont 
préteurs  ont  créé  deux  ordres  d’héritiers  : 1°  les  cognais,  qui  ont  Fordre  (W« 
fini  par  remplacer  tous  les  successeurs  du  droit  civil  ; 2°  les  époux  ‘"VÜ’ 

1 * i , . . ,,  . successions 

entre  eux.  Cependant  1 édit  proclamait  formellement  : « Lbicum-  c»t™ePom. 
«c  que  lex  vel  senatus,  vel  constitutio  capere  hereditatem  prohibet, 

« et  bonorum  possessio  cessai  (3);  » mais  cela  signifie  seulement 
que  le  préteur  n’entendait  pas  détruire  les  incapacités  formelle- 
ment établies  par  les  lois,  lout  en  se  réservant  de  donner  la  capacité 
à des  personnes  dont  le  droit  civil  ne  s’occupait  pas. 

Les  constitutions  impériales  vinrent  à leur  tour  réglementer  les  c*r*S^,u’  d“ 
successions  ab  intestat  ; elles  eurent  pour  tendance  générale  d’élargir  inp<rU’ 
encore  le  cercle  des  personnes  appelées  aux  successions  ab  intestat. 

C’est  surtout  pour  les  femmes  et  leurs  descendants  que  les  nouvelles 
lois  se  montrèrent  favorables.  Enfin,  dans  ses  deux  novelles  CXVII1 
et  CXXVI1,  Justinien  adopta  pour  base  exclusive  de  son  système  de 
successions  la  parenté  du  sang,  et  il  posa  les  principes  de  la  théorie 


(4)  F.  81,  de  adq.  heredil.  D.  29,  2.  = (2)  F.  2,  S 1-2,  quis  ordo.  D.  38,  IS.  = (3)  F.  12, 
5 t._  F.  (3,  de  Ion  or.  poneu.  D.  37, 1. 
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qui  a été  presque  entièrement  adoptée  par  le  droit  civil  français. 

8£CTXON  XXX.  — Principes  généraux  d'attributions  dans  les  successions 
ab  intestat. 

faut .«m (ont  Ce  que  l’on  considère  avant  tout,  pour  attribuer  les  successions 
ci”r“"r"!r  ob  intestat,  c’est  l’ordre  dont  nous  avons  donné  la  notion,  1. 1,  p.  1 16. 
onJrtf  le*  Ici,  il  y a cinq  ordres  à considérer  : 1°  les  descendants,  sui  heredes\ 

’ ' ” 2°  les  agnats,  ascendants  on  collatéraux , et  les  personnes  qui  leur  - 

sont  assimilées,  legitimi  heredes',  3°  autrefois,  les  gentiles  ; 4n  les 
cognats  ; 5U  le  mari  et  la  femme  ; à leur  défaut  viennent  certaines 
personnes  morales,  commcs  les  corporations,  la  légion  dont  le  dé- 
funt faisait  partie,  et  enfin  le  fisc. 

Dans  chacun  des  ordres,  on  attribue  la  succession  à raison  de  la 
proximité  du  degré;  quelquefois,  plusieurs  personnes  sont  considé- 
rées comme  n’en  formant  qu’une,  on  les  désigne  alors  par  l’expres- 
sion de  stirps,  souche;  ainsi,  quand  un  fils  est  mort  laissant  sous  la 
puissance  du  chef  de  famille  plusieurs  petits  enfants,  ceux-ci  vien- 
dront par  souche,  c’est-à-dire  qu’ils  ne  prendront  à eux  tous  que  la 
part  de  leur  père  décédé. 

Eiempiei  Les  lnstitules  donnent  une  énumération  des  premiers  degrés  dans 

de»  non«  , , ...  _ 

c*,acllle  ordre,  mais  c est  an  Digeste  que  les  jurisconsultes  ont  cru 
devoir  montrer  combien  pouvaient  se  multiplier  les  liens  de  la  pa- 
renté, à mesure  que  les  degrés  s’éloignent  de  la  souche  commune. 
Paul  énumère  quatre-vingts  parents  possibles  au  quatrième  degré 
collatéral,  et  cent  quatre-vingts  au  cinquième  (1). 

Pr.  Hoc  loco  necessarium  est  expo-  Il  faut  indiquer  ici  comment  on 
***• TI-  nere,  quemadmodum  gradua  cognatio-  compte  les  degrés  de  parenté.  Remar- 
nis  numerentur.  Qua  in  re  inprimis  ad-  quous  d'abord  que  le  compte  est  fait 
monendi  sumus , cognationem  aiiam  tantôt  en  ligne  ascendante,  tantôt  en 
supra  numerari , aiiam  infra , aliam  ex  ligne  descendante,  tantôt  en  ligne  col- 
transverso,  quæ  etiam  a latere  dieitur.  latérale.  La  coanation  supérieure  est 
Superior  cognatio  est  parentum  ; infc-  celle  des  ascendants,  la  cognation  in- 
rior  libcrorum;  ex  transverso  fratrum  férieure  celle  des  enfants;  en  ligne  col- 
sororumve,  eorumque,  qui  ex  his  pro-  latérale  il  y a les  frères,  les  sœurs  et 
generantur,  etconvenienterpatrui.arai-  leurs  descendants,  puis  les  oncles,  les 
tæ,  avunculi,  materteræ.  Et  superior  tantes,  du  côté  paternel  et  maternel, 
quidem  et  inferior  cognatio  a primo  La  parenté  ascendante  ou  descendante 
gradu  incipit  ; at  ea,  quæ  ex  transverso,  commence  au  premier  degré  ; la  parenté 
muncratur  a secundo.  collatérale  au  second  degré  seulement. 

§ 1 . Primo  gradu  est  supra  pater,  Le  premier  degré  ascendant  c'est  le 
mater;  infra  fllius,  fllia.  père,  la  mère;  le  premier  degré  des- 

cendant le  fils,  la  fille. 

S 2.  Secundo  supra  avus,  a via;  infra  Au  second  degré  ascendant,  il  y a 
nepos,  neptis;  ex  transverso  frater,  l'aïeul,  l’aïeule  ; en  descendant,  le  pe- 
soror.  tit-flls,  la  petite-fille;  en  ligne  collaté- 

rale, le  frère,  la  sœur. 

§ 8.  Tertio  supra  proavus,  proavia;  Au  troisième  degré  ascendant,  le  bis- 
infra  pronepos,  proneptis;  ex  transverso  aïeul,  la  bisaïeule  ; en  descendant,  l’ar- 

(t)  F.  »,  5 (8-16,  t’i  gradib.  cl  affinib.  D.  38,  (0. 
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fratris  sororisque  filins,  Ûlia,  et  conve- 
nieuter  patruus,  ami  ta,  avunculus,  ma- 
tertera.  Patruus  est  pat  ris  f rater,  qui 
græce  noirosi;  vocatur;  avunculus  est 
matris  (rater,  qui  apud  Græcos  proprie 
ftiirfu;  appellatur,  et  proiniscue  (nie; 
dicitur.  Amita  est  patris  soror  ; rnater- 
tera  vero  matris  soror  : utraque  (Lia, 
vel  apud  quosdatn  (ir,u;  appellatur. 


§ t.  Quarto  eradu  supra  abavus,  aba- 
via  ; infra  abnepos,  abneptis;  ex  trans- 
verso fratris  sororisque  nepos,  neptis, 
et  convenienter  patruus  magnus,  amita 
magna  (id  estavi  (rater et  Boror),  Item 
avunculus  magnus,  matertera  magna 
(id  est  aviæ  (rater  et  soror),  eonsobri- 
nus,  consobrina  (id  est  qui  quæve  ex 
fralribus  aut  sororibus  progeneraniur). 
Sed  quidam  recte  cansobrinos  eos  pro- 
prie putant  diei,  qui  ex  duabus  sorori- 
bus progeneraniur,  quasi  consororinos; 
eos  vero,  qui  ex  duobus  fratribus  proge- 
nerantur,  propri e fralres  palrueles  vo- 
cari  (si  aut eut  ex  duobus  fratribus  üliæ 
naseantur,  sorores  patcueles  appcUao- 
tur)  : ateos,  qui  ex  fratre  et  sorore  pro- 
pagantur,  ami! mut  proprie  dici  (amitaî 
tua:  iilii  consobrinum  te  appellaat,  tu 
illos  amitinos). 

§ 6.  Qutnlo  supra  atavus,  atavia  ; in- 
fra adnepos,  adneptis  ; ex  transverso  fra- 
tris sororisque  pronepos,  proneptis,  et 
convenienter  propatruus , proamita  ( id 
est  proavi  (rater  et  soror),  proavunculus, 
promatertera  (id  est  proaviæ  (rater  et 
soror),  item  fratris  patruelis,  sororis 
patruelis,  consobrini  cousobrinæ  ami- 
tini , umitiuæ  filius  fliia,  propior  eobri- 
nussobrina  (hi  sunt  patrui  magni  amitæ 
magna: , avunculi  magni , materteræ 
magnæ  filius  lUia). 


§ 6.  Sexto  gradu  sunt  supra  tritavus, 
triïawa;  infra  tiinepos  triueptis  ; ex 
transverso  (ratris  sororisque  abneptoa 
abneptis,  et  convenienter  abpatruos, 
abamita  (id  est  abavi  (rater  et  soror), 
abavuneulus  abmaterlera  (id  est  aba- 
viœ  (rater  et  soror),  item  sobemi  sobri- 
næque  (id  est  qui  quæve  ex  fralribus 
vel  sororibus  patruelibus  vel  consobri- 
nis  vel  amitinis  progeneraniur). 
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rière-petit-fils  et  l'arrière-petite-fille  ; en 
ligne  colialéraie,  le  dis  ou  la  fille  du 
(rère  ou  de  la  sœur  ; puis  l’oncle  pater- 
nel, la  tante  paternelle,  l’oncle  mater- 
nel, la  tante  maternelle.  Le  patruus 
c’est  le  frère  du  père;  les  Grecs  l’ap- 
pellent itairp»;  ; Vacunculus  c’est  le 
(rère  de  la  mèro , les  Grecs  l'appellent 
proprement  et  d'une  manière 

générale  6s!c;.  1.  amita  est  la  sœur  du 
père,  la  matertera  la  sœur  de  la  mère. 
Toutes  deux  sont  appelées  Oiia,  et  quel- 
quefois Or.riî. 

Sont  au  quatrième  degré  ascendant 
le  trisaïeul  et  la  trisaïeule;  en  descen- 
dant, le  fils  ou  la  ülle  des  arrière-pe- 
lits-enfants  ; en  ligne  collatérale,  le  pe- 
tit-flls  et  la  petite-fille  du  frère  et  de  la 
sœur,  et  aussi  le  grand-oncle  et  la 
grand’tante  (c'est-à-dire  le  père  et  la 
sœur  de  l’aieul) , le  cousin  et  la  cou- 
sine (c’est-à-dire  les  enfants  issus  de 
deux  frères  ou  de  deux  sœurs).  Mais 
on  appelle  surtout  consobrini  ceux  qui 
sont  nés  de  deux  sœurs  ; ceux  qui  nais- 
sent de  deux  frères  sont  surtout  appe- 
lés fralres  palruelcs  ; si  ce  sont  des 
Hiles  qui  naissent  de  deux  frères,  on  ta 
appelle  sorores  patrueles.  Les  enfants 
du  frère  et  de  la  sœur  s’appellent  ami- 
tini.  Les  enfants  de  votre  amita  vous 
appellent  consobriuus,  et  vous,  vous  les 
appelez  amitini. 

Sont  au  cinquième  degré  ascendant: 
Vatavus,  l 'atavia  ; en  descendant,  l’orf- 
nepos,  l 'adneptis;  en  ligne  collatérale, 
les  arrière-petit- fils  et  fille  du  frère  ou 
de  la  sœur,  et,  par  contre,  ie  propa- 
truus, la  proamita  (c’est-à-dire  le  frère 
et  la  sœur  du  bisaïeul  j ; le  proavuncu- 
lus, la  promatertera,  le  frère  et  la  sœur 
de  la  bisaïeule;  de  même  l’enfant  des 
cousins  par  les  frères  ou  par  les  sœurs  ; 
c'est  celui  qui  est  proprior  sobrino  d’un 
degré  plus  proche  que  les  cousins  issus 
de  germain  ; c'est  le  fils  ou  la  fille  des 
grands-ondes  et  des  grand'tantes  dans 
les  deux  lignes.  v 

Au  sixième  degré  ascendant  sont  : le 
tritavus  et  la  tritavia  ; en  descendant, 
le  trinepos  et  la  trineplis  ; en  ligne  col- 
latérale, l 'abnepos  et  l 'abneptis  des  frè- 
res et  sœurs  ; et,  |isr  contre,  Vabpa- 
truus  et  Yubamita  (c'est-à-dire  le  frère 
et  la  sœur  de  1 abavus  ) ; l' abavuneulus , 
VaOutulerlera  (frère  et  sœur  de  l ’aba- 
via).  De  même  les  cousins  issus  de  ger- 
mains (c'esl-à-dire  les  enfants  des  fils 
de  deux  frères  ou  de  deux  rœurs). 
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§ 7.  Hactenus  ostendisse  sufllciet, 
quemadmodum  gradua  cognationis  nu- 
merenlur.  Namque  ex  hia  palarn  est  in- 
tellegere,  quemadmodum  ulterlus  quo- 
que  gradua  numerare  debemua  : quippe 
semper  generata  quæque  pcrsona  gra- 
duai adjiciat,  ut  longe  facilius  ait  res- 
pondere,  quoto  qulsque  gradu  ait,  quam 
propria  cognationis  appellalione  quem- 
quam  denotare. 

g 8.  Agnationis  quoque  gradua  eo- 
dem  modo  numerantur. 


Il  suffit  d’avoir  indiqué  comment  on 
compte  les  degrés  de  cognation  ; on  peut 
en  déduire  la  marche  à suivre  pour 
compter  nu  delà.  Chaque  génération 
ajoute  un  degré;  aussi  est-il  beaucoup 
plus  facile  de  dire  à quel  degré  on  est 
parent  que  d'appliquer  un  nom  à ce 
degré  de  parenté. 


Les  degrés  dans  l’agnation  se  comp- 
tent de  la  même  manière. 


Il  ne  faut  jamais  oublier  que  dans  les  attributions  de  successions, 
le  degré  n’est  considéré  qu’après  l’ordre  ; ainsi  un  parent  au  qua- 
trième degré  comme  Yabnepos  (fils  de  l’arrière-petit-fils)  passera 
avant  un  parent  au  second  degré  comme  le  frère  : cela  tient  à ce  que 
le  premier  fait  partie  de  l’ordre  des  sui  heredes,  et  que  le  frère  ne 
vient  que  dans  l’ordre  des  agnats  ou  des  cognais,  suivant  les  cas. 


§11.  Repentis  itaque  omnibus,  quæ 
jam  tradidimus,  apparet,  non  semper 
eos,  qui  patem  gradum  cognationis  oh- 
tinent,  pariter  vocari,  eoque  amplius, 
nec  eum  quidem,  qui  proximior  sit  co- 
gnatus,  semper  poUorem  esse.  Cum  enim 
prima  causa  sit  suorum  heredum,  quos- 
que  inter  suos  heredes  jam  enumeravi- 
mus,apparet,  pronepotem  vel  abnepotem 
defuncti  peUorem  esse , quam  fratrem  aut 
patrem  matrem  que  defuncti  : cum  alio 
quin  pater  quidem  et  mater  (ut  supra  quo- 
que tradidimus)  primum  gradum  cogna- 
tionis obtineant,  frater  vero  secundum  ; 
pronepos  autem  tertio  gradu  sit  cogna- 
tus,  et  abnepos  quarto  ; nec  inlerest,  in 
potestate  morientis  fuerit,  an  non,  quod 
vel  emancipatus  vel  ex  manclpato,  aut 
ex  feminino  sexu  propagatus  est. 

§ 12.  Arnotis  quoque  suis  lieredibus, 
quosque  inter  suos  heredes  vocari  dixi- 
mus,  agnatus,  qui  integrum  jus  agna- 
tionis habet.eliainsi  longissimo  graduait, 
plerumque  potior  habetur,  quam  proxi- 
mior cognatus;  nam  patrui  nepos  vel 
pronepos  avunculo  vel  materteræ  præ- 
fertur.  Totiens  igitur  dicimus,  aut  po- 
tiorem,  haberi  eum,  qui  proximiorem 
gradum  cognationis  oblinet,  aut  pariter 
vocari  eos,  qui  cognati  sunt,  quotiens 
neque  suorum  - heredum  jure,  quique 
inter  suos  heredes  sunt,  neque  agnatio- 
nis, jure  aliquis  præferri  debeat,  secun- 
dum ea,  quæ  tradidimus,  cxceptis  fratre 
et  sororc  emancipatis,  qui  ad  succcssio- 
nem  fratrum , vel  sororum  vocantur,  qui, 
et  si  capite  deminuti  sunt,  tamen  præfe- 
runtur  cxterisultcriorisgradus  agnatis. 


En  rappelant  ce  que  nous  avons  dit, 
il  en  résulte  qu’on  n’appelle  pas  toujours 
ensemble  à la  succession  ceux  qui  sont 
parents  au  même  degré;  ce  n’est  même 
pas  toujours  celui  qui  est  le  plus  pro- 
che qu’on  préfère.  En  effet,  en  premier 
ordre  sont  les  héritiers  siens  et  ceux 
qu’on  leur  assimile;  il  en  résulte  que  le 
petit-fils  ou  l’arrière-petit-flls  sera  pré- 
féré au  frère,  au  père  ou  à la  mère  du 
défunt,  bien  que  ees  personnes  soient 
au  premier  ou  au  second  degré,  tandis 
que  le  petit-fils  est  au  troisième.  Peu 
importe  qu’il  soit  ou  non  sous  la  puis- 
sance du  mort,  qu’il  soit  issu  d’un  fils 
ou  d’une  fille. 


Après  les  héritiers  siens  et  ceux  qu’on 
y assimile,  on  appelle  les  agnats  dont  le 
droit  est  entier  ; et  alors,  bien  qu’à  un 
degré  très-éloigné,  Ils  passent  avant  les 
cognats  plus  rapprochés  ; ainsi  le  petit- 
filsde  l’oncle  paternel  passe  avant  l’oncle 
ou  la  tante  du  côté  de  la  mère.  Nous  di- 
sons donc  qu’on  appelle  le  plus  proche 
cognât  toutes  les  fois  qu’il  n’y  a ni  hé- 
ritiers siens , ni  agnats , car  ils  sont 
préférés.  Cependant  le  frère  et  la  sœur 
émancipés  viennent  à la  succession  de 
leurs  frères  et  sœurs,  et  ils  sont  préfé- 
rés aux  autres  agnats,  bien  qu’ils  aient 
éprouvé  un  changement  d’état. 


Digitized  by  Google 


LIV.  II,  SUCCESSION  A UN  FILS  DE  FAMILLE. 


13 


TITRE  PREMIER. 

Succession  à un  Ingénu  fils  de  famille. 

En  principe,  tout  ce  que  le  fils  de  famille  acquérait  était  la  pro- 
priété de  celui  qui  avait  la  puissance  paternelle,  il  n’y  avait  donc  pas 
à s’occuper  de  réglementer  cette  succession.  Mais  il  en  fut  autre- 
ment  lorsqu’on  eut  établi  les  pécules  caslrans,  quasi-castrans  et  <I"7oiïî!,ri“" 
adventices , si  le  fils  propriétaire  mourait  intestat,  il  fallait  attribuer 
ses  biens  à quelqu'un.  Jusqu’aux  empereurs  chrétiens,  le  chef  de  fa- 
mille succéda  seul  aux  divers  pécules,  c’était  une  conséquence  de  sa 
puissance  paternelle.  Ulpien  dit  : « Si  filiusfamilias  miles  dcces- 
« serit,  si  quidem  intestatus,  bona  ejus  non  quasi  hereditas,  sed  quasi 
« peculium  patri  deferuntur  (1).  » 

Les  empereurs  chrétiens  changèrent  entièrement  cet  étatde  choses, 
en  décidant  que  si  le  fils  de  famille  avait  des  biens  propres  et  qu'il  •’K» 
mourût  intestat,  sa  succession  passerait  en  premier  ordre  à ses  en- 
fants, en  second  ordre  à ses  frères  et  soeurs  ; enfin  en  troisième  ordre 
venaient  les  ascendants.  Dans  tous  les  cas,  le  chef  de  famille  avait 
l’usufruit  des  biens  laissés.  Justinien  étendit  ces  règles  à tous  les 
biens  acquis  au  fils  par  son  travail  et  autrement  qu’avec  les  ca- 
pitaux du  père,  non  ex  re  palris  (2). 

TITRE  II. 

Succession  à un  Ingénu  chef  de  famille. 

Quand  un  chef  de  famille  meurt  intestat,  ses  biens  passent  aux 
divers  ordres  d’héritiers  que  nous  avons  déjà  mentionnés;  nous  de- 
vons examiner  maintenant  quelles  sont  les  personnes  comprises  dans 
chacune  de  ces  catégories, 

PREMIER  ORDRE,  SOI  HEREDES. 

I4  ordre  des  héritiers  siens  comprend  trois  classes  de  personnes  : 

1°  celles  qui  viennent  par  application  du  droit  civil;  2°  celles  qui 
sont  appelées  par  le  préteur;  3°  celles  qui  tiennent  leurs  droits  des 
constitutions  impériales. 

§ 1.  Intcstatorumantemhcreditates,  La  loi  des  douxe  Tables  attribue  en  i.  ittrium 
ex  lege duodeci m T ubularum,  primurn ad  premier  ordre  les  successions  ab  intes- 
suos  heredes  pertinent.  tat  aux  héritiers  siens.  civil. 

§ 2.  Sui  autem  heredes  existiman-  On  considère  comme  héritiers  siens  initu.,ii».iu 
tur,  ut  et  supra  diximus , qui  in  potes-  ceux  qui  étaient  sous  la  puissance  im- 

(!)  F.  2,  9,  de  eajlrjmi  peculio.  D.  M,  1T.  — L.  S,  Cod.,  de  centrerai peculio,  12,  3T.  3 
(2)  L.  3,  4,  6,$  I,  Cod.,  de  bonté  qua  liberia,  6,  61. 
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taie  morientis  fuerunt  : veluti  filius 
filiave,  nepos  neptisve  ex  frtio,  prone- 
pos  proneptisve  ex  nepotc,  ex  Dlio  nalo, 
prognatus  p rogna  lave.  Nec  interest, 
utrum  naturales  sint  llbcri,  an  adoptivi. 
Quitus  connumerari  neccssc  est  etiam 
eos,  qui  ex  legitimis  quidem  matrimo- 
niis  non  sunl  progenili,  curas  tamen 
civitatum  tlali  secunduiu  di valium  con- 
stitutionum,  quæ  super  bis  positæ  sunt, 
tenorem  , stiorum  Jura  nanciscimtur. 
Nec  non  eos,  quos  nostræ  ampleur  sunt 
conslitutiones , per  quas  jussimus,  si 
quis  mulierem  in  suo  contubernio  co- 
pnlarerit,  non  ab  initio  afTeclione  ma- 
rital!, eam  tamen,  cuin  qua  poterat  lia- 
bere  conjugium,  cl  ex  ea  liberos  sustu- 
lerit,  posteavero,  alTcctione  proeedente, 
etiam  nuptialia  instrumenta  cum  ea  fe- 
cerit,  flliosque  Tel  fl  lias  habueril  : non 
solum  eos  liberos,  qui  post  dotent  editi 
sunt,  justos  et  in  potestate  esse  patri- 
bus,  sed  etiam  anleriore»,  qui  et  bis, 
qui  postea  nali  sunt,  occasionem  legl- 
timi  nominis  præstiterunt  ; quod  obti- 
nere  eensuimus,  etiamsi  non  progeniti 
fuerint  post  dotale  instrumentum  con- 
fectuni  liberi,  vel  etiam  nati  ab  hae  luce 
snbtracti  fuerint.  lia  demum  tamen  nc- 
pos  neptisve,  et  pronepos  proneptisve, 
suorum  heredum  numéro  sunt,  si  præ- 
cedens  persona  desierit  in  potestate  pa- 
rentis  esse,  sive  morte  id  accident,  sive 
alia  rationc,  veluti  emancipatione  : nam 
si  per  id  tempus,  quo  quis  moriatur, 
filius  in  potestate  ejus  sit,  nepos  ex  eo 
suus  hcres  esse  non  potest.  Idque  et  in 
cæteris  deinceps  liberorum  personis  dic- 
t ura  intellegimus.  l’ostbumi  quoque , qui , 
si  vivo  parente  nati  essent.in  potestate 
futuri  forent,  sui  beredessunt. 


médiate  du  défunt,  comme  le  fils,  le 
petit-fils  ou  la  petite-fille  par  un  fils, 
ainsi  que  les  autres  descendants  ; peu 
importe  qu’ils  soient  naturels  ou  adop- 
tifs. A ces  enfants  il  faut  ajouter  ceux 
qui  ne  sont  pas  issus  de  justes  noces, 
mais  qui  ont  été  offerts  aux  curies  des 
villes,  conformément  aux  institution* 
impériales  déjà  mentionnées,  car  alors 
ils  acquièrent  tous  les  droits  des  héritiers 
siens.  Il  en  est  de  même  des  enftmts 
compris  dans  nos  constitotions,  par  les- 
quelles nous  avons  décidé  que  si  un 
homme  vivant  avec  une  femme  en  dé- 
lions du  mariage,  mais  sans  qu'il  y ait 
empêchement  à leur  union,  veut  i'épeu- 
ser  après  en  avoir  eu  des  enfants,  il 
pourra  faire  dresser  des  actes  nuptiaux; 
et  alors  il  aura  sous  sa  puissance, 
comme  descendants  légitimes,  nun-seu- 
lement  ceux  qui  naîtront  après  le  ma- 
riage , mais  encore  ceux  qui  ont  été 
conçus  auparavant,  puisque  c'est  à leur 
occasion  que  les  autres  ont  été  légiti- 
mes. Ceci  aura  lieu,  soit  qu’il  ne  naisse 
pas  d’enfants  du  mariage,  soit  dans  le 
cas  où  Us  viennent  à mourir,  lai  petit- 
fils,  la  petite-fille  et  les  autres  descen- 
dants, sont  au  nombre  des  héritiers 
siens,  si  la  personne  qui  les  précédait 
est  sortie  de  la  puissance  du  chef  de 
famiUe,  par  la  mort  ou  par  tout  autre 
moyen,  comine  l’émancipation.  En  ef- 
fet, si,  au  moment  de  la  mort  d’un  ci- 
toyen, il  a san  fils  dans  sa  paissance,  le 
petit-fils  n’est  pas  héritier  sien.  Il  faut 
appliquer  le  même  principe  aux  autres 
descendants.  Parmi  les  héritiers  siens, 
sont  encore  les  posthumes,  qui  se  se- 
raient trouvés  en  puissance  du  père  s’ils 
étaient  nés  avant  sa  mort. 


A l’énumération  des  lnslitutcs,  il  faut  ajouter  : la  femme  in  manu', 
la  bru  qui  est  in  manu  du  fils,  parce  qu’elle  devient  loco  neptis  ; les 
enfants  mâles  affranchis  du  mancipium  après  la  première  ou  la 
seconde  vente,  puisqu'ils  rentrent  en  puissance  du  père,  et  enfin  ceux 
à l’occasion  desquels  on  fait  la  probulio  erroris  (1). 

§ 4.  Interdum  autem,  licet  in  po- 
testate mortis  tempore  suus  hères  non 
fuit,  tamen  suus  héros  parenti  eilicitur, 
veluti  si  ab  hoslibus  quis  reversu*  fue 


rit  post  morlein  palris 
liminii  hoc  facit. 


§ 5.  Per  contrarium  evenit,  ut,  licet 
quis  in  familia  defuncli  sit  mortis  tem- 

(l)  G.  C.  111,  S 3,  5,  G.  — Cf.,  vol.  i,  p.  4 40. 


Quelquefois  un  descendant  qui  n’était 
pas  en  puissance  du  chef  de  famille  au 
moment  de  sa  mort  se  trouvera  plus 
tard  héritier  sien, s’il  revient,  par  exem- 
jus  enim  post-  pie,  de  chez  l'cutieiui  après  le  décès  du 
père.  C'est  uu  effet  produit  par  le  droit 
de  posUiminium. 

Par  contre,  il  peut  arriver  que  celui 
qui  est  eu  puissance  du  défunt  ne  soit 
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pore,  tamen  suus  heres  non  fiat,  veluti  pas  son  héritier  sien  ; par  exemple,  si 
si  post  mortem  suarn  pater  judicatus  le  père  est  déclaré  coupable,  après  sa 
fuerit  reus  perduellionis,  ac  per  hoc  me-  mort,  du  crime  de  lèse-majcsté,  et  que 
moria  ejus  damnata  fuerit  : suum  enim  sa  mémoire  soit  condamnée  ; puisque  le 
beredem  habere  non  potest,  cum  flscus  fisc  lui  succède,  il  ne  peut  pas  avoir 
ei  snccedit.  Sed  potest  dici,  ipso  jure  d’héritiers  siens.  On  peut  dire  cepen- 
esse  suum  heredem,  sed  desinere.  dant  qu’en  droit  on  a été  héritier  sien, 

mais  qu'on  cesse  do  l’être. 

En  principe,  les  actions  pénales  mouraient  avec  les  personnes  qui 
y étaient  exposées;  mais  quand  il  y avait  accusation  de  lese-majesté, 
on  faisait  le  procès  même  à la  mémoire  du  défunt,  et  en  cas  de  con- 
damnation, tonte  la  succession  passait  au  fisc.  Quelquefois  on  lais- 
sait aux  enfants  une  partie  des  biens  du  condamné;  la  loi  10,  au 
Code  de  bonis  proscriptorwm,  9,  49,  permet  de  leur  attribuer  la 
moitié  du  patrimoine  (1). 

Parmi  les  descendants  in  polcskite,  on  appelait  seulement  ceux  qui  Repi;;”n,a' 
étaient  les  plus  proches  en  degrés  ; cependant  si  un  fils  était  mort  flr  ,oucbe' 
laissant  des  enfants  dans  la  famille,  on  les  admettait,  per  slirpem,  à 
prendre  la  place  de  leur  père  ; ils  succédaient  en  concours  avec  leurs 
oncles  survivants. 


§ 6.  Com  filius  filiave,  et  ex  altcro 
filio  nepos  neptisve  extant,  pariter  ad 
hereditatem  vocantur,  nec,  qui  gradu 
proximior  est , ulteriorem  excludit  : 
æquum  enim  esse  videlur,  nepotes  nep- 
tesve  In  patris  sui  locum  succodere. 
Pari  ratione  et,  si  nepos  neptisve  sit  ex 
filio,  et  ex  nepote  pronepos  pronep- 
tisve  simul  vocantur.  Et  quia  placuit, 
nepotes  neptesve,  item  pronepotes  pro- 
neptesve  in  parentis  sui  locum  succe- 
dere  : convenions  esse  visum  est,  non  in 
capita,  sed  in  slirpes  hereditatem  di- 
vidi,  nt  filius  partem  dimidiam  heredi- 
tatis  habeat,  et  ex  altero  filio  duo  plu- 
resve  nepotes  alteram  dimidiam.  Item, 
si  ex  duobns  flliis  nepotes  extant,  ex 
altero  unus  forte  aut  duo,  ex  altero  très 
aut  quatuor,  ad  uoum  aut  ad  duos  di- 
midia  pars  pertinet,  ad  très  aut  ad  qua- 
tuor ad  altéra  dimidla. 


Quand  il  y a un  fils  ou  une  fille,  et 
un  petit-fils  ou  une  petite-fille  issus 
d'un  autre  enfant,  ils  sont  également 
appelés  à la  succession  ; celui  qui  est 
le  plus  proche  en  degré  n’exclut  pas  le 
plus  éloigné  ; il  a paru  juste  que  les  pe- 
tits-enfants vinssent  prendre  la  place 
de  leur  père.  De  même  s’il  y a un  petit- 
fils  issu  d’un  fils,  et  un  arrière-petit-fiis 
né  d’un  petit-fils,  ils  seront  également 
appelés.  Et  comme  on  a décidé  que  les 
petits-fils  et  les  autres  descendants 
prendraient  la  place  de  leur  père,  il  a 
paru  juste  de  déclarer  aussi  qu’ils  vien- 
draient par  souche  et  non  par  tête,  de 
telle  sorte  que  le  fils  survivant  aura  la 
moitié  de  l’hérédité,  et  les  enfants  du 
fils  décédé  l’autre  moitié.  De  même  s'il 
y a de  petits-enfants  nés  de  deux  fils 
dont  l'un  en  a laissé  un  ou  deux,  et 
l'autre  trois  ou  quatre,  on  partagera 
l’hérédité  en  deux  moitiés,  l’une  pour 
la  souche  dans  laquelle  11  n'y  a qu'un 
ou  deux  petits-enfants,  l’autre  pour  la 
souche  dans  laquelle  ils  sont  trois  ou 
quatre. 


Nous  savons  qu’il  faut  se  placer  au  moment  où  il  est  certain  qu’il 
n’y  aura  pas  d’héritier  testamentaire  pour  déterminer  les  personnes 

(I)  Add.,  F.  7,  de  bonis  damnator.  D.  48,  20. — Les  Novelles  XVII,  ch.  xu,  et  CXXXIV, 
ch.  xiu,  restreignent  au  crime  dç  lèse-majcsté  les  cas  de  confiscation,  quand  il  y a des 
parents  jusqu’au  troisième  degré. 
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auxquelles  appartient  la  succession  ab  intestat  ; nous  trouvons  une 
application  de  ce  principe  dans  le  paragraphe  qui  suit  : 


Petit-fils  § 8.  Et  licet  post  mortem  avi  natus 
posthume.  jamfn  avo  ïjv0  con(.CptUSl  mortuo 

paire  ejus,  posteaque  deserlo  avi  testa- 
mento,  suus  heres  elTlcitur.  Plane,  si  et 
conccptus  et  natus fuerit  post  mortem 
avi,  mortuo  pâtre  suo,  desertoque  pos- 
lea  avi  testamento.suus  heres  avo  non 
existit,  quia  nullo  jure  cognationis  pa- 
trem  sui  patris  tetigit.  Sic  nec  itle  est 
inler  liberos  avo,  quem  Qlius  emancipa- 
tus  adoptaverat.  Hi  autem,  cum  non 
sunt  quantum  ad  hereditatem  tiberi, 
ncque  bonorum  possessionem  petere 
possunt  quasi  proximi  cognati. 


Bien  qu’un  petit-fils  soit  né  après  la 
mort  de  son  grand-père,  si  cependant  il 
a été  conçu  de  son  vivant,  que  le  père 
vienne  à mourir,  et  qu’ensuile  le  testa- 
ment de  l'a'ieul  soit  abandonné,  il  de- 
vient héritier  sien.  Mais  s'il  a été  conçu 
et  qu'il  soit  né  après  la  mort  de  l’as- 
cendant, il  ne  sera  pas  son  héritier  sien, 
bien  que  son  père  meure,  et  que  le  tes- 
tament de  l’aïeul  soit  abandonné, parce 
qu'il  n’a  aucun  lien  de  parenté  avec  le 
père  de  son  père.  De  même  l'enfant 
adopté  par  un  fils  émancipé  n'a  aucun 
lien  avec  le  père  de  l’adoptant.  Et  comme 
ils  ne  sont  pas  enfants  en  ce  qui  touche 
la  succession,  ils  ne  peuvent  pas  de- 
mander la  possession  de  biens  comme 
cognats  les  plus  proches. 


PouCr*!'ubiir  Pour  savoir  si  la  conception  remontait  à l’époque  où  vivait  encore 
moment  de  u l’ascendant,  on  comptait  rétroactivement  dix  mois  à partir  du  jour 
cdum,«"  de  la  mort.  « Post  deeem  menses  morlis  natus  non  admittetur  ad 

avant 

u «imitée.  „ legitimam  hereditatem  (1).  » 

Nous  avons  déjà  expliqué,  dans  les  hérédités  tèstamentaires,  com- 
ment les  héritiers  siens  étaient  en  même  temps  héritiers  nécessaires, 
et  comment  le  préteur  leur  permit  d’éviter  la  note  d’infamie  à l’aide 
de  l'abstention  protégée  par  l’exception  non  adfectatœ  heredilatis. 
*•  Le  droit  prétorien  s’est  surtout  occupé  des  enfants  qui  avaient 

ptetonen.  perdu  leurs  droits  de  succéder  dans  le  premier  ordre,  par  suite  de 
l’émancipation. 


§ 9.  Emancipati  autem  liber!  jure 
civili  nihil  juris  habent  : neque  cnim 
sui  heredes  sunt,  quia  in  potestate  esse 
desicrunt  parentis,  neque  alio  ullo  jure 
per  legem  duodecim  Tabularum  vocan- 
tur.  Scd  prætor , naturali  æquitate 
Bcmmim  motus,  dat  cis  bonorum  possessionem 
undTîiVri.  unde  tiberi  ; perinde  ac  si  in  potestate 
parentis  mortis  tempore  fuissent , sivo 
soli  sint,  sive  cum  suis  hcredibus  con- 
current. Itaque  duobus  liberis  extanti- 
bus,  cmancipato  et  qui  mortis  tempore 
In  potestate  fuerit  : sano  quidem  is, 
qui  in  potestate  fuerit,  solus  jure  civili 
heres  est,  id  est  solus  suus  heres  est; 
scd  cum  emancipatus  beneficio  præto- 
ris  in  partem  admittitur,  evenit,  ut 
suus  heres  pro  parte  heres  fiat. 


Les  enfants  émancipés  n’ont  aucun 
droit  suivant  la  loi  civile;  ils  ne  sont 
pas  sui  heredes , puisqu'ils  ne  sont 
plus  en  puissance  de  l’ascendant,  et  la 
loi  des  douze  Tables  ne  les  appelle  à 
aucun  autre  titre.  Mais  le  préteur, dé- 
terminé par  l’équité  naturelle,  leur 
donne  la  possession  de  biens  unde  li- 
beri,  comme  s’ils  avaient  été  en  puis- 
sance du  chef  de  famille  quand  il  est 
mort , sans  distinguer  s’ils  sont  seuls  ou 
s’ils  concourent  avec  d’autres  héritiers 
siens.  Donc,  s’il  y a deux  enfants,  l’un 
émancipé,  i’autre  en  puissance  au  mo- 
ment de  la  mort,  ce  dernier  est  seul 
héritier  d'après  le  droit  civil  ; mais  l’é- 
mancipé étant  admis  à partager,  grâce 
nu  secours  du  préteur,  devient  héritier 
sien  pour  partie. 


(I)  F.  3,  $ 1 1,  de  suis  et  legitim.  D.  SS,  te. 
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Les  enfants  émancipés  auxquels  le  préteur  donne  la  possession  de 
biens  ne  sont  pas  héritiers  nécessaires,  il  faut  qu’ils  demandent  la 
succession. 

Quelquefois  on  rencontrait  dans  la  pratique  un  cas  tout  à fait 
spécial.  Quand  le  fils  émancipé  avait  laissé  des  enfants  dans  la  fa- 
mille, et  qu’il  venait  à la  mort  de  l’ascendant  demander  la  posses- 
sion de  biens  unde  liberi,  quel  était  l’effet  de  l’intervention  du 
préteur  vis-à-vis  des  petits -enfants  devenus  héritiers  siens  par  cmv^nd,• 
l’émancipation  de  leur  père?  Logiquement,  l’émancipé  devait  exclure 
ses  enfants,  puisqu’il  était  censé  reprendre  sa  place  dans  la  famille  ; 
il  paraît  même  qu’on  était  arrivé  autrefois  à ce  résultat;  mais  Julius 
Salvianus  décida,  dans  l’édit  perpétuel,  que  le  père  partagerait  avec 
ses  propres  enfants  la  part  à laquelle  il  aurait  eu  seul  droit,  s’il  était 
resté  dans  la  famille.  (V.  au  Digeste  le  titre  de  conjungendis  cum 
emancipato  liberis,  liv.  XXXVII,  tit.  vm.) 

Le  préteur  ne  donne  la  possession  de  biens  unde  liberi  qu’aux  „c  r",  pM 
enfants  émancipés  sui  juris  au  moment  de  la  mort  du  père  éman-  Je*  enfants 
cipateur;  s’ils  sont  dans  une  famille  adoptive,  il  ne  leur  suppose  plus  ■oii'al  .(ans 
le  titre  d’héritiers  siens,  et  ne  leur  permet  de  venir  à la  succession  *<l0Pü'e- 
qu’avec  le  troisième  ordre,  par  la  bonorum  possessio  unde  cognati. 


§ 1 0.  At  bi,  qui  emancipati  a parente 
in  adoptionem  sc  dederunt,  non  ad- 
mittuntur  ad  bona  naturalis  patris, 
quasi  liberi,  si  modo,  cum  is  morere- 
tur,  in  adoptiva  familia  sint.  Nam  vivo 
eo  emancipati  ab  adoplivo  pâtre  pe- 
rinde  admiltuntur  ad  bona  naturalis 
patris,  ac  si  emancipati  ab  ipso  essent, 
nec  unquam  in  adoptiva  familia  fuis- 
sent ; et  convenienter,  quod  ad  adopli- 
vum  patrem  pertinet,  extraneorum  loco 
esse  incipiunt.  Post  mortemvero  natu- 
ralis patris  emancipati  ab  adoptivo,  et 
quantum  ad  bunc,  æque  extraneorum 
loco  flunt;  et  quantum  ad  naturalis  pa- 
rentis  bona  pertinet,  nihilo  magis  libe- 
rorum  gradum  nanciscuntur  : quod  ideo 
sic  placuit,  quia  iniquum  erat,  esse  in 
potestate  patris  adoptivi,  ad  quos  bona 
naturalis  patris  pertinerent,  utrum  ad 
liberos  ejus,  an  ad  agnatos. 

§ 1 1.  Minus  ergo  juris  habent  adop- 
tivi quam  naturales.  Namque  naturaies 
emancipati  benefleio  prætoris  gradum 
liberorum  retinent,  licet  jure  civili  per- 
dant ; adoptivi  vero  emancipati  et  jure 
civili  perdunt  gradum  liberorum,  et  a 
prætore  non  adjuvantur.  F.t  recte  : na- 
turalia  en  m jura  civilis  ratio  perimere 
non  potest;  nec,  quia  desinunt  sui  he- 
redes  esse,  desincre  possunt  ûlii  û- 

II. 


Les  enfants  émancipés  qui  se  sont 
donnés  en  adrogation  ne  sont  pas  ad- 
mis aux  biens  du  père  naturel,  en  qua- 
lité d'enfants,  s'ils  sont  encore  dans  la 
famille  adoptive  ou  moment  de  sa  mort. 
Mais  si  l’adoptant  les  a émancipés  du 
vivant  du  père  naturel,  ils  viennent  à 
la  succession  de  ce  dernier,  comme 
s’ils  avaient  été  émancipés  par  lui,  et 
comme  n’ayant  jamais  été  dans  la  fa- 
mille adoptive.  Du  reste,  ils  sont  cen- 
sés alors  tout  à fait  étrangers  vis-à-vis 
de  celui  qui  a été  leur  père  adoptif.  Si 
l'adoptant  les  émancipe  après  la  mort 
du  père  naturel,  ils  deviennent  étran- 
gers à la  famille  adoptive  sans  acquérir 
les  droits  d'enfant  sur  les  biens  du  père 
naturel.  On  a décidé  cela  parce  qu’il 
était  injuste  que  le  père  adoptif  pût  à 
son  gré  faire  avoir  au  père  naturel  les 
enfants  ou  les  agnats  pour  héritiers. 

Les  enfants  adoptifs  ont  donc  moins 
de  droit  que  les  enfants  naturels.  Quand 
ces  derniers  sont  émancipés,  ils  conser- 
vent, par  la  protection  du  préteur,  le 
degré  d’enfant  qu’ils  ont  perdu  d'après 
ie  droit  civil  ; les  enfants  adoptifs  éman- 
cipésperdcnt  leur  qualité,  suivant  le  droit 
civil,  et  ils  ne  sont  pas  secourus  par  ie 
préteur.  Cela  est  juste  ; la  loi  civile  ne 
doit  pas  enlever  des  droits  fondés  sur 
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liæve.aut  nepotes  neptesvs  esse-,  artop-  la  nature  ; bien  que  les  émancipés  ces- 
tivi  vero  emancipati  extraneorom  loco  sent  d'clre  héritiers  siens,  ils  sont  tou- 
incipiunt  esse,  quia  jus  nomenque  lllii  Jours  fils,  filles,  petits-fils  ou  petites- 
filiæve,  quod  per  adoptionem  consecuti  filles.  Au  contraire,  les  enfants  adoptifs 
sunt,  alla civili  rations,  id  est  emanei-  émancipés  deviennent  étrangers,  car 
patlone,  perdunt.  ils  perdent,  par  un  moyen  du  droit  ci- 

vil, les  droits  et  le  nom  de  fils  ou  de 
fille, qu’ils  tenaient  de  la  loi  civile  elle- 
même. 

Toui  en  faisant  dominer  la  parenté  naturelle,  les  préteurs  ne  vou- 
laient pas,  cependant,  arriver  à des  résultats  contraires  à l’équité; 
c’est  pour  cela  qu’ils  im|*osèrent  à l’enfant  émancipé  qui  demandait, 
soit  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  soit  la  bonorum  possessio 
unde  liberi,  la  nécessité  de  faire  le  rapport,  la  coltalio  bonorum, 
aux  enfants  restés  dans  la  famille.  Hien  n’est  plus  équitable 
que  cette  disposition  de  l’édit.  L’enfant  émancipé  a travaillé  pour 
lui,  il  a pu  se  faire  un  patrimoine  à part;  au  contraire,  les  enfants 
restés  en  puissance  ont  toujours  acquis  pour  le  père  qui  vient  de 
mourir,  c’est  leur  travail  qui  a contribué  à former  la  succession  dont 
^émancipé  veut  prendre  sa  part  ; U* est  donc  juste  qu’il  remette  dans 
la  masse  commune  les  biens  qui  y seraient  entrés  s’il  n’était  pas  sorti 
de  la  puissance  paternelle.  A ce  premier  principe  les  préteurs  avaient 
ajouté  le  désir  de  conserver  l’égalité  entre  les  enfants,  quand  l’un 
d’eux  avait  reçu  des  libéralités  du  père  ; c’est  là  surtout  ce  qui  a 
amené  la  collât io  dotis,  le  rapport  de  la  dot,  imposé  à la  fille  qui  vient 
à la  succession  de  son  père  en  concurrence  avec  ses  frères. 

Les  enfants  qui  sont  restés  en  puissance  ne  peuvent  demander  la 
collatio  bonorum  aux  frères  émancipés  que  si  leur  présence  leur  est 
nuisible;  si,  au  contraire,  elle  leur  est  favorable,  la  collatio  ne  peut 
plus  être  exigée.  Voici  l’iiypolhèse  prévue  par  les  textes  : un  dief  de 
famille  avait  donné  dans  son  testament  neuf  onces  à un  étranger, 
trois  onces  à un  lils  in  potestate,  et  il  avait  passé  sous  silence  un 
fils  émancipé.  Celui-ci  fait  tomber  le  testament  par  la  possession  de 
biens  contra  tabulas,  il  y a lieu  à partager  la  succession  ab  intestat  ; 
le  frère  qui  est  dans  la  famille  va  se  trouver  avoir  six  onces  au  lieu  de 
trois,  il  ne  peut  pas  demander  la  collatio  (1). 

Quand  le  rapport  est  dû,  on  le  fait  seulement  aux  enfants  qui  sont 
restés  in  potestate',  s’il  y a plusieurs  frères  émancipés,  ils  sont  com- 
plètement étrangers  les  uns  aux  autres  pour  la  partie  des  opérations 
relative  au  rapport.  Ainsi  le  chef  de  famille  avait  deux  enfants  en 
puissance  et  deux  émancipés,  on  fera  une  double  série  de  calculs.  Le 
premier  fils  émancipé  comptera  avec  ses  frères,  leur  remettra  les 
deux  tiers  de  ce  qu’il  a gagné  hors  de  la  famille,  et  il  gardera  le  troi- 


(I)  F.  t,  S r,  de  collât.  D.  SI,  t. 
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sième  tiers;  le  second  émancipé  agira  de  même,  ce  qui  n’cmpêchera 
pas  de  partager  ensuite  la  succession  en  quatre  parties  égales.  Il  y a 
cependant  une  dérogation  au  principe  dans  le  cas  de  l’édit  de  con- 
junyetidis  cum  emancipalo  liberis.  Le  père  émancipé,  venant  seule- 
ment partager  avec  ses  enfants  la  part  afférente  à leur  souche,  ne 
doit  point  le  rapport  aux  autres  héritiers,  puisque  sa  présence  ne  leur 
nuit  pas;  il  donnera  donc  à ses  enfants  la  moitié  de  ses  biens  pro- 
pres, et  il  prendra  une  quotité  correspondante  dans  ce  qui  leur  est 
attribué  sur  la  succession  de  l’aïeul  (1). 

Les  divers  pécules  qui  formaient  une  propriété,  même  pour  les  fils 
de  famille,  comme  les  pécules  castrans,  quasi-ca'strans  ou  adventices, 
n’étaient  pas  soumis  à la  collatio , l'émancipation  ne  devant  pas  di- 
minuer leurs  droits  de  propriété.  Il  en  était  de  même  pour  les  biens 
acquis  après  la  mort  du  père,  et  pour  les  sommes  qui  devaient  être 
remises  à des  tiers,  comme  la  dot  de  la  femme  (2). 

Si  tous  les  enfants  venaient  à la  succession  par  une  vocation  testa- 
mentaire, il  n’y  avait  pas  lieu  au  rapport,  puisque  la  possessio  bono- 
rum  était  inutile.  Sous  Justinien,  cependant,  la  collatio  ayant  surtout 
pour  but  d’établir  l’égalité  entre  les  cohéritiers,  on  l’exigeamèmc  dans 
les  successions  testamentaires,  à moins  que  le  testateur  n'en  eût 
formellement  dispensé  (3).  C’est  le  principe  qui  a passé  dans  le  Code 
Napoléon  pour  les  libéralités  faites  par  le  défunt  (art.  843). 

Le  rapport  avait  lieu,  soit  en  nature,  par  la  remise  aux  cohéritiers  commet 
des  objets  dont  on  était  propriétaire,  soit  en  moins  prenant,  soit  en-  u 
fin  en  donnant  des  cautions,  si  l’accomplissement  de  l’obligation  ne 
pouvait  pas  avoir  lieu  immédiatement.  Dans  tous  les  cas,  on  dédui- 
sait les  dettes  qui  grevaient  les  biens  rapportés  (4).  Si  l’émancipé 
refusait  de  faire  la  collatio,  on  laissait  les  biens  entre  les  mains  des 
héritiers  siens;  s’il  y avait  seulement  difficulté,  on  nommait  un  sé- 
questre administrateur  de  la  portion  afférente  à l’enfant  (5). 

Les  fdles  qui  avaient  été  dotées  devaient  tenir  compte  à leurs  co- 
héritiers  des  valeurs  reçues,  afin  d’éviter  qu’il  n’y  eût  pour  elles  un 
avantage  aux  dépens  des  aut.  enfants. 

La  collatio  dotis  était  due  seulement  dans  les  successions  ab  in- 
testat attribuées  par  le  droit  civil  ou  par  le  droit  prétorien.  Dans  le 
cas  de  testament,  la  fille  ne  devait  faire  le  rapport  que  si  le  père 
l’avait  expressément  exigé.  Enfin,  on  ne  pouvait  rien  demander  à la 
fille  dotée  qui  ne  venait  pas  à la  succession  (6). 

Il  faut  rcmatqucr  que  la  dot  profeclice  devait  être  rapportée 

(I)  F.  4,  $ 24>  de  collât.  D.  37,  6.  — F.  1,  S 4 3,  de  conjvngend.  D.  37,  8.  = (2)  F.  4, 

$ 20.  — F.  3,  $ 4,  de  collât.  D.  37,  6.  = (3)  L.  I,  Cotl.,  de  collationib .,  6,  20.  — 

Nor.  XVU1,  ch.  VI.  = (4)  F.  I,  S 9,  44,  42.  -F2.SI.de  collât.  D.  37,  6.  = (5)  F.  2, 

$ g_9.  — F.  5,  S 4»  2»  de  collât.  D.  37,  6.  =(6)  F.  4,3,  9,  d * doits  collât.  D.  37,  7.  — F.  39, 

S 4,  familiœ  ercitcundœ.  D.  10,  2.  — L.  4,  7,  40,  Cod.,  de  collationib  , 6,  20. 
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même  aux  enfants  émancipés,  parce  qu’elle  venait  du  père;  tandis 
que  la  dot  adventice  était  soumise  à la  collatio  seulement,  vis-à-vis 
des  enfants  restés  in  potestate. 

Si  le  mariage  existait  encore,  la  fille  dotée  faisait  le  rapport  en 
moins  prenant.  S’il  y avait  déjà  dissolution  du  mariage  et  que  la  dot 
eût  été  rendue  à la  femme,  elle  devait  rendre  les  biens  en  nature. 
Dans  le  cas  où  le  mari  devait  encore  la  dot,  la  femme  cédait  ses  ac- 
tions contre  lui,  et  les  chances  d’insolvabilité  pesaient  sur  tous  les 
cohéritiers.  Enfin,  si  la  dot  était  seulement  promise,  la  femme  était 
censée  l’avoir  rapportée  quand  elle  faisait  acceptilalion  avec  ses  co- 
héritiers (1). 

La  novelleXCVll,chap.  vi,  rendit  la  femme  responsable  du  défaut 
de  poursuites  contre  le  mari,  pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot,  si 
elle  le  voyait  marcher  vers  sa  ruine,  vergeread  inopiam. 

Le  rapport  de  la  dot  avait  lieu  déduction  faite  des  dépenses  néces- 
saires pour  sa  conservation  : « Imjiensæ  necessariæ  ipso  jure  dotem 
« minuunt.  » Le  refus  de  la  collatio  dolis  faisait  exclure  la  femme 
du  partage. 

La  première  innovation  qui  soit  venue  modifier,  sous  les  empe- 
reurs, la  succession  des  sut  heredes  se  trouve  dans  le  sénalus- 
consulte  Orphitien,  voté  vers  l’an  178  après  J.-C.,  sous  le  règne  de 
Marc-Aurèle  et  Commode. 

Comme  nous  l’avons  déjà  vu  bien  des  fois,  les  femmes  n'ayant  pas 
la  puissance  paternelle  ne  pouvaient  pas  avoir  d’héritiers  siens,  et  les 
préteurs  n’avaient  pas  osé  aller  jusqu'à  donner  à leurs  enfants  la  pos 
session  de  biens  unde  liberi  ; ils  les  considéraient  seulement  comme 
les  premiers  cognais.  Cette  législation  était  inique,  en  ce  que  les  agnats 
collatéraux  passaient  avant  les  enfants.  11  est  vrai  que  dans  la  pra- 
tique, on  évitait  ces  conséquences  à l’aide  de  la  convenlio  in  manum  ; 
la  femme  se  vendait  à son  enfant,  qui  héritait  ensuite  quasi  palronus. 
Le  sénatus-consulte  Orphitien  rendit  ce  détour  inutile  : « Id  actum 
« est , ut  sine  in  manum  conventione,  matrum  légitima)  hereditates  ad 
« filios  pertincant  (2).  a 

, Pr.  Per  contrarium  autem,  ut  liberi  Le  sénatus-consulte  Orphitien,  porté 
ad  bona  matrum  intestarum  admittan-  à l'époque  de  Marc-Aurèle,  sous  le  con- 
tur,  scnatusconsulto  Orphitiano,  Or-  sulat  d'Orphitus  et  de  Rufus , appela 
pliito  et  Rufo  consulibus,  effectum  est,  les  enfants  à la  succession  de  leurs 
quod  latum  est  divi  Marci  temporibus.  mères  mortes  ab  intestat.  L’hérédité 
Et  data  est  tam  filio,  quam  ûliæ  legi-  légitime  fut  donc  donnée  tant  au  fils 
tima  hcreditas,  ctiamsi  alicno  juri  sub-  qu'à  la  fille,  bien  qu’ils  fussent  sous  la 
jecli  sunt  ; et  præferuntur  et  consan-  puissance  d’autrui  ; on  les  préférait  aux 
guineis  et  agnatis  matris.  frères  consanguins  et  aux  agnats  de  la 

mère. 


(I)  F.  t,  S C,  8.  de  dolis.  colla'.  D.  37,  7.  — L.  10,  Cod.,  de  collât.  0,  Ï0.  = (2)  Ulp 
Reg-,  lit.  xxri,  S 7. 
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Les  enfants  de  la  femme  morte  intestat  sont  préférés  à toutes  les 
autres  personnes,  sauf  le  père  qui  avait  la  patria  polestas  (1).  Le 
texte  du  sénatus-consulte  portait  le  mol  filii,  les  rédacteurs  des 
Inslitutes  ont  préféré  l’expression  liber i comme  plus  générale. 

Malgré  la  faveur  accordée  aux  enfants,  on  excluait  ceux  qui  s’étaient 
loués  pour  combattre  dans  le  cirque,  ou  qui  avaient  subi  une  con- 
damnation entraînant  la  capilis  deminulio;  ces  personnes  ne  pou- 
vaient succéder  qu’après  avoir  obtenu  la  restitutio  in  integrvm.  Du 
reste,  la  jurisprudence  mit  encore  de  côté  ces  prohibitions  (2). 

Les  enfants  appelés  à la  succession  de  la  mère  tiennent  le  milieu 
entre  les  héritiers  siens  et  les  héritiers  prétoriens,  en  ce  que  d’un 
côté  ils  ne  sont  pas  obligés  de  prendre  l’hérédité,  et  que  d’un  autre  ils 
peuvent  se  mettre  en  possession  sans  demander  l’envoi  au  préteur. 

Si  les  enfants  refusent  la  succession  de  la  mère,  on  revient  aux  an- 
ciens principes  : « Jus  antiquum  esto  (3).  » 

§ 1.  Sed  cum  ex  hoc  senatuscon-  Mais  ce  sénatus-consulte  n'appelait  vocation 
sulto  nepotes  ad  avise  successionem  le-  pas  les  petits-enfants  à recueillir  la  ,UCccMion 
gltimo  jure  non  vocabantur,  postca  hoc  succession  de  leurs  aïeules;  dans  la  oïeuict. 
constitutlonibus  principalibus  cmenda-  suite,  les  constitutions  impériales  ont 
tum  est,  ut,  ad  similitndincm  flliorum  corrigé  cela,  et  admis  les  petits- ûls  et 
flliarumque,  et  nepotes  et  neptes  vo-  les  petites-filles,  comme  les  111s  et  les 
centur.  filles. 


Tout  en  appelant  les  petits-enfants  issus  des  filles , on  leur  fit  Diminution 

y . ...  . -,  ...  . . tTun  U«rs 

subir  une  diminution  d un  tiers  quand  ils  concouraient  avec  des  , s"»™* 
enfants  au  premier  degré,  et  d’un  quart  lorsqu’ils  venaient  partager  coc„n/“}'cn, 
avec  des  agnats  (4).  Nous  verrons  bientôt  que  Justinien  abolit  cette 
différence.  elqu,“° 

vis-à-vis 


§ 2.  Sciendum  est  autem,  hujus- 
modi  successloncs,  quæ  a Tertulliano 
et  Orphitiano  deferuntur,  capitis  demi- 
nutione  non  perimi , propter  iltam  re- 
gulam,  qua  novæ  hereditates  légitimai 
capitis  deminutione  non  percunt,  sed 
111®  sol®,  quæ  ex  lege  duodecimTabu- 
larum  deferuntur. 


Il  faut  rappeler  que  les  successions  ci  ls<u15' 
de  ce  genre,  déférées  par  le  sénatus- 
consulle  Orphitien  et  le  sénatus-con- 
sulte Tertullien,  ne  sont  pas  perdues  l» 
par  la  capitis  deminulio,  c'est  une  ap-  jïHiïînâio 
plicalion  de  celle  règle  que  les  change- 
menls  d’état  éteignent  le  droit  aux  suc-  •Cnatii. -con- 
cession? venant  des  douze  Tables,  mais  - 0 rphîucn 
non  pas  à celles  qui  sont  déférées  par 


les  nouvelles  lois. 


Le  texte  veut  parler  ici  de  la  minima  capitis  deminulio,  les  deux 
autres  ayant  toujours  fait  perdre  les  droits  de  succession  attachés  à 
la  qualité  de  parent;  aussi  Ulpien  dit-il,  après  avoir  établi  le  même 
principe  : « Nisi  magna  capitis  deminulio  interveniat,  quæ  vel  civi- 
« tatem  adimit,  ut  puta  si  deportetur  (5).  ® Paul  ajoute  dans  ses 

(1)  F.  I,  S I,  9,  ad  SC.  Orphit.  D.  38,  17.  — L.  I,  S,  Cod.,  de  sc.  Orphit.,  6,  57.  = (S)  F.  I, 
s 6.  —F.  »,  ad  sc.  Orphit.  D.  38,  (T.  = (3)  Paul.  Seul.,  liv.  IV,  lit.  10, $4.  — L.  3,  Cod., 
de  sc.  Orphit.,  6,  S7.  = (4)  L.  4,  S I,  3,  Cod.  Tlieod.,  de  Mit»  legit.,  »,  t.  = (5)  F.  4,  $ 8, 
ad  sc.  Orphit.  D.  38,  17. 


Digitized  by  Google 


22  LIV.  Il,  1>ES  HÉRITIERS  SIENS. — DROIT  IMPÉRIAL. 

Sentences  (liv.  IV,  t.  x,  § 2),  que  la  fille  devenue  esclave  par  suite 
de  l’application  du  sénatus-consulte  Claudien  ne  peut  pas  succéder 
à sa  mère,  même  après  la  manumission. 

§ 3.  Novissime  sciendum  est,  etiam  Ce  sénatus-consulte  admettait  A la 
illos  liberos,  qui  vulgo  quatsili  sunt,  ad  succession  de  la  mère  aussi  bien  les 
matris  hereditalem  es  hue  senatuscon-  enfants  nés  de  père  inconnu  que  les 
sulto  admitti.  enfants  légitimes. 


Condition 
de  « enfants 
de  la 
femme 
illutlrit. 


i V Innova- 
tion 

du  droit 
impérial. 


Vocation 


petits-enfants 

par 

le»  Silo. 


A l'époque  du  sénatus-consulte,  tous  les  enfants  étaient  dans  la 
même  condition  vis-à-vis  de  la  mère;  mais  sous  les  empereurs 
chrétiens,  on  commença  à frapper  d’incapacité  les  enfants  nés  hors 
des  noces  reconnues  par  la  loi  ; dans  l’espoir  de  prévenir  l'inconduite 
des  parents,  on  leur  défendit  d’instituer  les  fils  ou  les  filles  nés  des 
unions  passagères  (1).  Justinien  avait  adouci  cette  législation,  et 
cependant  il  déclare  dans  la  loi  5,  au  Code,  ad  semtus-consullum 
Orphilianum , 6,  57,  que  si  une  femme  illustris  a eu  des  enfants 
nés  en  juste  mariage,  et  un  fils  issu  d'un  commerce  illégitime,  elle 
ne  pourra  rien  lui  laisser  par  testament  ; mais  il  en  serait  autrement 
dans  le  cas  de  l’union  licite  connue  sous  le  nom  de  coneubinat  : 
« Sin  aulem  concubina  liberté  conditionis  constituta  (Ilium  vel 
« filiam  procreaverit,  eos  etiam  cum  legitimis  liberis  ad  materna 
« venire  bona.  » 

La  seconde  innovation  du  droit  impérial,  pour  les  héritiers  siens, 
concerne  encore  les  descendants  par  les  femmes. 

11  s’agit  des  petits-enfants  issus  de  la  fille  du  défunt.  Comme  ces 
descendants  étaient  dans  la  famille  de  leur  père,  le  droit  civil  ne 
les  appelait  point  à la  succession  de  l’aïeul  maternel.  Quant  au  droit 
prétorien,  il  leur  donnait  seulement  la  bonornm  possessio  unde  co- 
gnait, ce  qui  les  faisait  venir  en  troisième  ordre. 

En  l’an  389  après  J.-C.,  les  empereurs  Valentinien,  Théodose  et 
Ârcadius,  modifièrent  la  législation  sur  ce  point. 


îniiit,  i.  ni,  § 15.  Itemvetustas,  ex  masculis  pro- 
llt'  *’  genitos  plus  diligens,  solos  nepotes  vel 
neptes,  qui  quæve  ex  virili  sexu  deseen- 
dunt,  ad  suorum  vocabat  auccessionem, 
et  juri  agnatorum  eos  antepoucbal;  ne- 
potes aulem,  qui  ex  flliabus  nati  sunt, 
et  pronepoles  ex  neptibus  eognatorum 
loco  numerans,  post  agnatorum  lineam 
eos  vocabat,  tam  in  avl  vel  proavi  ma- 
Les  terni, qnam  in  aviæ  vel  proariæ,  sive  pa- 
ur  ternæ  sive  maternas,  successionem.  Dm 
prennent  on  au,em  principes  non  passi  sunt,  talem 
r lier».  contra  naturam  injuriant  sine  compc- 
tenti  emendatione  relinquere  : sed  cum 
Repolis  et  pronepotis  nomen  commune 
est  ulrisque,  qui  tam  ex  masculis  qnam 


De  même  l’ancien  droit,  préférant  les 
descendants  par  les  mêles,  appelait 
comme  héritiers  siens,  avant  les  agitais, 
les  petits- fils  et  les  petites-filles  par 
les  hommes;  quant  aux  petits-fils  issus 
des  filles  et  les  arrière-petits-fils  nés 
des  petites-filles,  on  les  appelait  après 
les  agnals  au  rang  des  cognais,  tant 
dans  la  succession  de  l’aïeul  et  du  bis- 
aïeul maternel  que  dans  celle  de  l’aïeule 
et  de  la  bisaïeule  paternelle  ou  mater- 
nelle. Mais  les  empereurs  n'ont  pas 
voulu  laisser  sans  correction  cette  règle 
si  contraire  à la  nature;  et,  comme  le 
titre  de  petit-fils  ou  petite-fille  est  com- 
mun à tous  les  descendants  par  les  hora- 


(I)  V.  ci-après,  tlt.iu,  le  résumé  de  la  législ.uion  sur  les  enfants  naturels. 
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ex  fetninis  descendunt,  ideo  eundem 
gradum  et  ordinem  successionis  fis  do- 
naverunt;  sed  ut  aliquid  amplius  sit 
eis,  qui  non  solum  naturæ,  sed  ctiam 
veteris  juris  sufTragio  muniuntnr,  por- 
tionem  nepotum  et  neptum,  vel  dein- 
ceps,  de  quibus  supra  dixinins,  paulo 
minutndam  esse  existtmaverunt , ut 
minus  tertiam  partem  acciperent.quam 
mater  eorum  vel  avia  fuerat  acccptura, 
vel  paler  eorum,  vel  avus  paternus, 
sive  maternua,  quando  feinina  inortua 
sit,  cujus  de  heredilate  agitur,  Risque, 
llcct  soli  sint,  adeuntibus,  agnatos  mi- 
nime roeabant.  Et  quemadmodum  lex 
duodecimTabuiarum,  filio  mortun,  ne- 
potes  vel  neptes,  pronepotes  vel  pro- 
neptes  in  locum  patris  sui  ad  succès- 
sionem  avi  votât  : ita  et  principalis  dis- 
positio  in  locum  matris  suæ  vel  aviæ 
eos  cum  jam  désignais  partis  tertiæ  de- 
minutioae  vocat. 


mes  ou  par  les  femmes , Ils  leur  ont 
donné  le  même  rang  dans  l'ordre  de 
succession  ; cependant,  afin  qu’il  y eût 
quelque  chose  de  plus  pour  ceux  qui 
avaient  de  leur  côté  la  nature  et  l'an- 
cien droit,  ils  ont  pensé  qu'il  fallait  di- 
minuer un  peu  la  part  des  petits-fils  ou 
petites-filles  dont  nous  avons  parlé  ; ils 
recevaient  donc  un  tiers  de  moins  dans 
la  part  qui  aurait  été  attribuée  A leur 
mère,  leur  aïeule,  leur  père  ou  leur 
aïeul  maternel  ; mats  s'ils  étaient  seuls, 
ils  n'en  excluaient  pas  moins  les  agnats. 
El,  de  même  que  la  loi  des  doute  Ta- 
bles, A la  mort  du  fils,  appelle,  pour  le 
remplacer,  les  petits-fils  ou  les  arrière- 
petits-fils,  à la  succession  de  l’nieul;  de 
même  les  lois  impériales  appellent  ces 
descendants , après  la  mort  de  leur  mère, 
à la  succession  de  Vaïeule,  mais  avec 
la  diminution  du  tiers  dont  nous  avons 
déjà  parlé. 


Dans  la  loi  4,  § l,  au  Code  Théodosien,  de  legitimis  heredi~ 
bits,  5, 1,  nous  voyons  que  si  le  défunt  laissait  des  agnats  qui  au- 
raient dil  passer  avant  les  enfants  des  filles,  on  leur  donnait  un 
quart , çmrlam  Faleidiam , et  les  descendants  prenaient  les  trois 


autres  quarts  : s Et  in  dodrantem 
nien  enlève  aux  agnats  la  part  qui 

§ 16.  Sed  nos,  cnm  adhuc  dubita- 
tio  manchot  inter  agnatos  et  memoralos 
nepotes  , partem  quartam  defunctl 
subsistai»  agnalis  sibi  vindicanlihu»  ex 
cujusdam  constitution»  auctoritate  : 
memoratarn  quideni  constitutionem  a 
nostro  codice  segregavimus,  neque  in- 
seri  cam  ex  Tbeodosiano  codice  in  eo 
concessimus.  Noslra  auteur  constitu- 
tionc  promulgata,  loti  juri  ejusderoga- 
tum  est  : et  sanximus,  talibus  nepotibus 
ex  filia,  vel  pronepotibus  ex  nepte,  et 
deinceps,  superstitibus,  agnatos  nullam 
partem  mortui  successionis  sibi  vindi- 
care,  nehi,  qui  ex  transversa  linea  ve- 
ntant, poliores  his  habcantur,  qui  recto 
jure  descendunt..  Quam  constitutionem 
nostranr  obtinere  secundum  sui  vigorem 
et  tempora  et  nunc  sancimus:  ila  ta- 
men,  ut,  quemadmodum  inter  fllios  et 
nepotes  ex  filio  antiquitas  statuit,  non 
in  capila,  sed  in  slirpes  dividi  hcredi- 
tatem,  similitcr  nos  inter  Mios  et  ne- 
potes ex  filia  distriliutioncm  fieri  jube- 
mus,  vel  inter  omnes  nepotes  et  neptes, 
et  alias  deinceps  personas,  ut  utraque 
progenies  matris  suæ  vel  patris,  aviæ 


nepotes  jure  succédant,  i Justi- 
leur  avait  été  accordée. 

Comme  il  y avait  encore  quelque 
doute  sur  les  droits  des  agnats  et  de 
ces  petits-enfants,  les  premiers  récla- 
mant un  quart  de  la  succession  en  vertu 
d'une  certaine  constitution,  nous  avons 
ordonné  d'écarter  cette  loi  de  notre 
Code,  et  défendu  de  la  prendre  dans  le 
Code  Théodosien.  Nous  avons  entière- 
ment dérogé  au  droit  de  celte  loi,  en 
décidant  que  les  agnats  ne  pourraient 
rien  demander  s'il  y a des  enfants  issus 
des  filles  ou  des  arrière-petits-entants 
issus  des  petites-filles,  nous  ne  voulons 
pas  que  les  collatéraux  soient  préférés 
aux  descendants  en  ligne  directe.  Nous 
avons  ordonné  et  nous  ordonnons  que 
cette  constitution  soit  respectée,  en  ob- 
servant que  ces  descendants  des  filles 
viendront  à la  succession  par  souche  et 
non  par  tête,  absolument  comme  on 
procédait  autrefois  pour  les  pelits-en- 
fants  issus  des  mâles;  ainsi  chaque  sou- 
che prendra  la  part  afiérentc  à son  au- 
teur, père,  mère,  aïeul,  ou  aïeule,  et 
cela  sans  diminution.  S'il  y a donc  un 
ou  deux  descendants  d’un  côté,  et  de 
l'autre  trois  ou  quatre,  les  premiers  au- 
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Tel  avi,  porlioncm  sine  vlla  deminu-  ront  une  moitié  de  l'hérédité,  et  les 
tione  consequantur,  ut,  si  forte  unus  autres  la  seconde  moitié. 

Tel  duo  ex  una  parte,  ex  altéra  très  aut 
quatuor  extent,  unus  autduodimidiam, 
alteri  très  aut  quatuor  alteram  dimi- 
diam  liereditatis  habeant. 


Condition 

de» 

enfant* 

adoptif». 


Il  semblerait  résulter  du  texte  que  Justinien  enlève  aux  autres 
descendants  par  les  mâles  le  tiers  qui  leur  avait  été  donné  en  plus 
par  la  constitution  de  Théodose;  nous  voyons  cependant  au  Code 
qu’il  n’en  est  rien  : la  constitution  de  Valentinien,  Théodosc  et  Ar- 
cadius  est  reproduite,  sauf  en  ce  qui  touche  le  quart  destiné  aux 
agnats  (1).  Ce  fut  seulement  dans  la  novelle  XVIII,  chap.  iv  (an  537 
ap.  J.-C.),  que  l’empereur  mit  tous  les  descendants  sur  la  même 
ligne. 

Pour  terminer  ce  qui  concerne  les  héritiers  siens,  il  faut  rappeler 
la  législation  de  Justinien  sur  les  enfants  adoptifs. 


§ 14.  Sed  ea  omnla  antiquilati  qui- 
dem  placuerunt  : aliquam  autem  emen- 
dationem  a nostra  constitutione  accepe- 
runt,  quam  super  bis  personis  posulmus, 
quæ  a patribus  suis  naturalibus  in 
adoptionem  aliis  dantur.  Invcnimus 
etenim  nonnullos  casus,  in  quibus  fllii 
et  naturalium  parentum  succcssionem 
propter  adoptionem  amittebant,  etadop- 
tione  facile  per  emancipationem  soluta, 
ad  neutrius  patrie  succcssionem  voca- 
bantur.  Hoc  solilo  more  corrigcntes, 
constitutionem  scripsimus,  per  quam 
definivimns,  quando  parens  naturalis 
Qlium  suum  adoptandum  alii  dederit, 
integra  omnia  jura  ita  servari,  atque 
si  in  patris  naturalis  poteslate  perroan- 
sisset,  nec  penitus  adoptio  fuerit  subse- 
cuta,  nisi  in  hoc  tanlummodo  casu,  ut 
possit  ab  inlestato  ad  patris  adoptivi 
venire  successionem.  Testamento  au- 
tem ab  eo  facto,  neque  jure  civili,  ne- 
que  prxtorio,  aliquid  ex  hereditate 
ejus  persequi  potest,  neque  contra  ta- 
bulas bonorum  possessione  agnila,  ne- 
que  inofllciosi  querela  instiluta,  cum 
nec  nécessitas  patri  adoptivo  imponitur, 
vel  lieredem  eum  instituere,  vel  exhe- 
redatum  facere,  utpote  nullo  naturali 
vinculo  copulatum.  A eque  si  ex  Sabi- 
niano  senatusconsulto  ex  tribus  ma- 
ribus  fuerit  adoptatus  : nam  et  in  hu- 
jusmodi  casu  neque  quarto  ci  servalur, 
nec  ulla  actio  ad  ejus  persecutionem 
ei  compelit.  Nostra  autem  constitutione 
exceptus  est  is,  quem  parens  naturalis 


L antiquité  avait  établi  les  règles  que 
nous  avons  cru  devoir  corriger  en  ce 
qui  touche  les  personnes  données  en 
adoption  par  leur  ascendant  naturel. 
Nous  avons  trouvé  des  cas  dans  lesquels 
les  enfants  perdaient  la  succession  de 
leurs  ascendants  naturels  b cause  de 
l'adoption,  et  celle  de  l'adopté  à cause 
de  l'émancipation  qui  avait  lieu  trop 
facilement,  de  telle  sorte  qu'on  ne  suc- 
cédait ni  à l'un  ni  A l’autre.  Corrigeant 
ce  point,  suivant  notre  habitude,  nous 
avons  décidé,  dans  une  constitution, 
que  le  fila  donné  en  adoption  conser- 
verait tous  ses  droits  dans  sa  famille  na- 
turelle; seulement  il  pourra  succéder 
ah  intestat  au  père  adoptif.  Mais  si 
celui-ci  a fait  un  testament,  l’adopté 
ne  peut  rien  réclamer  d’après  le  droit 
civil  ou  le  droit  prétorien;  il  n’aura  ni 
la  possession  de  biens  contra  tabulas, 
ni  la  plainte  d’inofûciosité,  puisque  le 
père  adoptif  n'est  pas  obligé  d'instituer 
ou  d'exbéréder  l’enfant  qui  ne  lui  est 
attaché  par  aucun  lien  naturel.  11  n’aura 
rien,  même  en  vertu  du  sénatus-con- 
sulte  Sabinien,  s'il  a été  adopté  entre 
trois  enfants  mâles,  car  il  n’a  plug  droit 
à la  quarte,  et  on  ne  lui  donne  aucune 
action  pour  la  demander.  Mais  notre 
constitution  a excepté  celui  qui  a été 
adopté  par  un  ascendant  naturel,  car 
alors,  le  droit  civil  se  réunissant  an 
droit  naturel,  nous  avons  conservé  à 
cette  adoption  tous  scs  anciens  effets  j 
il  en  est  de  même  pouri’adrogetion.  Tout 


(I)  L.  S,  Cod.,  de  suù  el  leg il.,  fl,  SS. 
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adoptandum  susceperit  : ulroque  enim  cela  peut  être  vu  avec  plus  de  détails 
jure,  tam  naturali  quam  legilimo,  in  dans  la  constitution  ellc-méme. 
hanc  personam  concurrente,  pristina 
jura  tali  adoptioneservavimus,  quemad- 
modum  si  paterfamilias  sese  dederit 

arrogandum.  Quæ  specialitcr  et  singil-  > 

latlm  ex  præfatæ  constitutionis  tenore 
possunt  colligi. 

Ainsi,  tous  les  anciens  principes  restent  applicables  à l’adrogation 
et  à l’adoption  faite  par  un  ascendant. 

Dans  les  autres  cas,  l’adopté  ne  sort  plus  de  sa  famille;  il  acquiert 
seulement  le  droit  de  succéder  ab  intestat  au  père  adoptif. 

Justinien  abolit  môme  le  droit  à la  quarte  Sabinienne,  ex  tribus  11  »>*  rlu* 
tnaribus.  Le  sens  du  sénatus-consulte  Sabinicn  a donné  lieu  à quel- 
ques  discussions.  Théophile  dit  formellement,  dans  sa  paraphrase, 
que  l’enfant  adopté  entre  trois  mâles  avait  droit  au  quart  des  biens 
de  l’adoptant,  comme  l’adrogé  avait  droit  à la  quarte  Anlonine.  Des 
auteurs  ont  contesté  celte  application,  et  soutenu  que  la  quarte  ex 
tribus  maribus  devait  être  prise  sur  les  biens  du  père  naturel.  Le 
premier  avis  nous  semble  beaucoup  plus  probable. 

Le  sénatus-consulte  Sabinien,  dont  on  ignore  la  date,  est  encore 
mentionné  au  Code  Théodosien,  loi  132,  de  decurionibus,  12,  1,  et 
au  Code  de  Justinien,  loi  66,  de  decurionibus,  10,  31. 

DEUXIÈME  ORDRE  D'HÉRITIERS  AB  INTESTAT. — LES  AGNATS.  HÉRITIERS  LÉGITIMES. 

Pr.  Si  nemo  suus  hcres,  vel  eorum,  S’il  n’y  a pas  d’héritiers  siens  ou  de  Xuiit..  i.  ni, 
quos  inter  suos  heredes  prætor  vel  con-  personnes  qui  viennent  prendre  la  suc-  ut'  "• 
stitutiones  vocant,  extat,  et  qui  succès-  cession  en  cette  qualité,  d’après  le  droit 
sionem  quoquo  modo  amplectatur  : prétorien  ou  les  constitutions  impé- 

tunc  ex  lege  duodecim  Tabularum  ad  riales,  les  biens  passent,  conformément 
agnatum  proximum  hérédités  pertlnct.  à la  loi  des  douze  Tables,  au  plus  pro- 
che agnat. 

Tant  qu’il  est  possible  d’espérer  qu’il  y aura  adition  faite  par  un 
héritier  du  premier  ordre,  il  n'y  a pas  dévolution  aux  agnats. 

§ 3.  Quandiu  suus  heres  speratur  Tant  qu’on  espère  qu’un  des  hérl-  Çÿ.  Rtg.. 
hères  fleri  posse,  tamdiu  locus  agnatis  tiers  siens  prendra  la  succession,  il  n'y 
non  est;  velut  si  uxor  défunt  ti  præ-  a pas  vocation  des  agnats,  par  exern- 
gnans  sit,  aut  filiusapud  hostes  sit.  pie  si  la  femme  du  défunt  est  enceinte 

ou  si  le  fils  est  prisonnier  chez  l'ennemi. 

Il  ne  faut  pas  oublier  du  reste  que,  suivant  le  droit  prétorien,  les  Jj«  s 
héritiers  siens  peuvent  venir  demander,  dan3  le  second  ordre,  la  *““Tniir 
possession  de  biens  undc  legitimi.  S’ils  ont  laissé  écouler  le  délai 
imposé  pour  demander  la  succession  en  qualité  d’héritiers  siens,  le 
préteur  pensait  avec  raison  que  celui  qui  pouvait  figurer  dans  le 
premier  ordre  avait  à fortiori  le  droit  de  venir  dans  le  second  (1). 


(I)  F.  I,  u nde  legit.  D.  3»,  T. 
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§ I.  Sunt  autcm  agnati,  ut  primo 
quoque  libro  tradidimus,  coguati  per 
vlrilis  sexus  pcrsonas  cognatione  juncti, 
quasi  a pâtre  cognati.  Itaque  eodem 
pâtre  nati  fratres  agnati  sibi  sunt,  qui 
et  consanguinei  vocantur,  nec  requiri- 
tur,  an  etiam  eandcm  malrcm  habue- 
rint.  Item  patruus  fratris  lilio,  et  invi- 
cem  is  LUI  agnatus  est.  Eodem  numéro 
sunt  fratres  patrueles,  id  est  qui  ex 
duobus  fratribus  prncreati  sunt , qui 
etiam  consobrini  vocantur.  Qua  ra- 
tione  etiam  ad  plurcs  gradue  agna- 
tionis  perveuire  potcr'imus.  Hi  quoque, 
qui  post  mortem  patris  nascuntur  , 
jura  consanguinitatis  nanciscuntur.  Non 
on  tamcn  omnibus  simul  agnatis  dat  lex 
appelle  le  hereditatem,  sed  his,  qui  lune  proxi- 

plu*  proche  . . , 

•put.  mtorc  gradu  sunt,  cum  cérium  esse 
cet  périt , aliquem  intestalum  deces- 
tisse. 


Les  agirais  sont,  comme  nous  l'avons 
dit  dans  le  premier  livre,  les  parents 
joints  par  des  générations  masculines; 
ils  sont  parents  par  le  père.  Ainsi  deux 
frères,  nés  du  même  [1ère,  sont  agnats 
sans  qu'il  y ait  à examiner  s'ils  ont  la 
meme  mère.  Ainsi  l'oncle  paternel  est 
agnat  du  Uls  de.  son  frère,  et  récipro- 
quement. C’est  également  la  condition 
de  deux  cousins,  issus  de  deux  frères. 
Nous  pouvons  donc  établir  plusieurs 
degrés  d'agnation.  Ceux  qni  naissent 
après  la  mort  de  leur  père  sont  aussi 
des  agnats.  La  loi  des  douze  Tables 
n’appelle  pas  tous  les  agnats  simulta- 
nément, mais  seulement  celui  qni  est  le 
plus  proche,  au  moment  où  on  a la 
certitude  que  le  défunt  est  mort  in- 
testat. 


Ulpien  ajoute  dans  la  Collatio  legum  mosaïcarum  : 1 Consangui- 
« neos  et  adoplio  facil,  et  adrogatio,  et  causse  probatio,  et  in  mannm 
1 conventio  (1).  » 


, € G.  Proximus  antem,  si  quidem 

mon  nullo  testamento  facto  quisqne  deccs- 
oo  quand  00  ger,(  > pCr  j,oc  tempus  requirilur,  quo 
qu'il  n’y  aura  mortuus  est  is,  cujiis  de  hereditate  qua1- 
d'hentier  rilur.  Quod  si  facto  testamento  quisquam 
leaumen-  deeesserit,  per  hoc  tempus  requiritur, 
quo  certum  esse  ciepcrit,  nullum  ex 
testamento  heredem  extaturum;  tune 
enim  proprie  quisque  intelligitur  intes- 
tatus  decesèisse.  Quod  quidem  aliquando 
longo  tempore  declaratur  : in  quo  spa- 
tio  temporis  sæpe  aceidit,  ut,  proxi- 
miore  mort uo,  proximus  esse  incipiat  ,qui 
moriente  lestatorc  non  crat  proximus. 

§ 5.  Si  plures  sint  gradus  agnalo- 
rum,  aperte  lex  duodccim  Tabuiarum 
proximum  vocat  : itaque  si  verbi  gratia 
sit  frater  defuncti,  et  allerius  fratris 
filius , aut  patruus,  frater  potior  ha- 
betur.  Et  quamvis  singulari  numéro 
usa  lex  proximum  vocet  : tamen  du- 
bium  non  est,  quin  et , si  plures  sint 
ejusdem  gradus  , omnes  admittantur  : 
nam  et  proprie  proximus  ex  plurilmg 
gradibus  inlellegitur , et  tamen  du- 
bium  non  est , quin  licet  unus  sit 
gradus  agnatorum , pertinent  ad  cos 
hereditas. 

$ 3.  Cæterum  inter  mascnlos  quidem 
agnationis  jure  hereditas  etiam  longis- 
simo  gradu  ultro  citroque  capitur.  Quod 


Si  le  défunt  est  mort  sans  testament, 
on  appelle  te  plus  proche  ngnat  au  mo- 
ment de  la  mort.  Que  s’il  y a un  testa- 
ment,on  examinera  l'époque  où  il  sera 
certain  qu’il  n'y  aura  pas  d’héritier  tes- 
tamentaire , car  c’est  alors  qu’on  est 
réellement  intestat.  Ceci  n'arrive  sou- 
vent que  longtemps  après  la  mort  ; et, 
dans  cet  espace  de  temps,  il  peut  se 
faire  que  le  plus  proche  agnat  mou- 
rant, sa  place  soit  prise  par  celui  qui 
était  plus  éloigné  au  moment  de  la  mort 
du  testateur. 

S’il  y a plusieurs  degrés  d'agnats,  la 
loi  des  douxe  Tables  appelle  formelle- 
ment le  plus  proche.  S'il  y a donc  un 
frère  du  défunt  et  le  fils  d’un  autre  frère 
ou  un  oncle  paternel,  le  frère  sera  pré- 
féré. Bien  que  la  loi  se  soit  exprimée  au 
singulier,  il  n’est  pas  douteux  que  s’il 
y a plusieurs  agnats  au  même  degré, 
ils  ne  soient  tous  admis;  quand  on  dit  le 
plus  proche,  on  considère  les  divers  de- 
grés, car  s'il  n'y  a des  agnats  qu'à  un 
seul  degré,  ils  n’en  prendront  pas  moins 
tout  le  patrimoine. 

Enlre  les  hommes,  l'hérédité  est  ré- 
ciproquement déférée  en  vertu  de  l’a- 
gnation même  au  degré  le  plus  éloigné 


(I)  Collai.  Itj.  moiaïc.,  tit.  XVI, ch.  vi.  — Adil.  lnsiii.,  liv.  III,  tit.  n,  Sa. 
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ad  feminas  vcrn,  ita  placebat,  ut  ipsæ 
consanguinitatis  jure  tantum  capiant 
hcrcditalem , si  sorores  sint , ulterius 
non  capiant;  masculi  vero  ad  carum 
licreditatcs , etiamsi  longissimo  gradu 
sint,  admittantur.  Qua  de  causa  fratris 
lui  aut  patrui  tui  filiæ,  vcl  amitœ  tuæ 
hérédités  ad  te  pcrtinct,  tua  vero  ad  il- 
las non  pertinebat.  Qnod  ideo  ita  con- 
stitutum  erat,  quia  cnmmodivs  videba- 
tur,  ita  jura  conslitui,  ut  plerumque 
heredilates  ad  masculos  confluèrent. 
Sed  quia  3ane  iniquum  erat,  in  univer- 
sum  cas,  quasi  extraneas,  repclli,  præ- 
toreas  ad  bonorum  possessioncin  ad- 
mittit  ca  parte,  qua  proximitatisnomine 
bonomm  possessionem  pollicetur;  ex 
qua  parte  ita  scilicet  admittuntur,  si  ne- 
queagnatusullus  ,nec  proximiorcogna- 
tus  i nterveniat.  Et  hæc  quidem  lex  duo- 
deciniTabularuninultomodointroduxit, 
sed  simplicitatem  legibus  amicain  am- 
ple» simili  modo  omnes  agnatos,  sive 
masculos  sive  feminas,  cujuscumque 
gradus,  ad  similitudinem  suorum,  invi- 
cem  ad  successionem  vocabat;  media 
autem  jurisprudentia , quæ  erat  lege 
quidem  duodecim  Tabuiarum  junior, 
imperiali  autem  disposition  anterior, 
suhtilitate  quadam  cxcogitata,  præfa- 
tam  difl'erentiam  inducebat,  et  penilus 
eas  a successione  agnatorum  repellc- 
bat,  omni  aiia  successione  incognita, 
doncc  prælores,  paulatim  asperitatem 
Juris  civilis  corrigentes,  sive  quod  deest 
adimplentes,  humano  proposito,  alium 
ordinetn  suis  cdictis  addiderunt,  et  co- 
gnalionis  linea,  proximitatis  nomine, 
introduira  , per  bonorum  possessionem 
eas  adjuvabant,  et  pollicelantur  bis  Im- 
norum  possessionem,  quæ  unde  cognati 
appellatur.  Nos  vero,  legem  duodecim 
Tabuiarum  sequentes,  et  ejus  vestigia 
in  hac  parte  conservantes,  laudamus 
quidem  prætorcs  suæ  humanitatis,  non 
tamen  eos  in  plénum  causæ  mederi  in- 
venimus  : quare  etenim,  unoeodemque 
gradu  naturali  concurrente,  et  agnatio- 
nis  titulis  tant  in  masculis  quam  in  fe- 
minis  æqua  lance  conslitutis,  masculis 
quidem  dabatur  ad  successionem  v en  ire 
omnium  agnatorum,  ex  agnatis  autem 
mulieribus  nullis  penitus,  nisi  soli  so- 
rori,  ad  agnatorum  successionem  pate- 
bat  aditus?  Ideo  in  plénum  omnia  rc- 
ducentes  et  ad  jus  duodecim  Tabuiarum 
eandem  dispositionem  exæquantes  no- 
stra  conslitutione  sanximus,  omnes  lé- 
gitimas personas,  id  est  per  virilcm 
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Mais,  pour  les  femmes,  on  décidait 
qu’elles  ne  prendraient  l'hérédité  que 
si  elles  étaient  sceurs  du  défunt,  et  par 
droit  de  consanguinité,  sans  pouvoir 
succéder  audelà,tandisque  leurs  agnats 
masculins  héritaient  d'elles  jusqu’au  de- 
gré le  plus  éloigné.  Ainsi,  la  succes- 
sion de  la  fille  de  votre  frère  ou  de  votre 
sœur,  celle  de  votre  tante  paternelle, 
vous  appartenait,  tandis  que  la  vétre 
ne  passait  pas  à ces  personnes.  Cela 
avait  été  établi  parce  qu’on  trouvait 
avantageux  de  faire  la  loi  de  manière  à 
concentrer  lee  successions  dans  les 
mains  des  hommes.  Mais,  parce  qu’il 
était  injuste  d'écarter  entièrement  les 
femmes  comme  des  étrangères,  le  pré- 
teur les  admettait  à la  bonorum  pos- 
sessio  au  rang  des  cognats.  La  loi  des 
douze  Tables  n’avait  pas  établi  cette 
distinction  ; elle  appelait  simplement 
tous  les  agnats  du  sexe  masculin  ou  fé- 
minin, quel  que  fut  leur  degré,  à se  suc- 
céder réciproquement  comme  les  hé- 
ritiers siens;  c'est  une  jurisprudence 
intermédiaire  plus  moderne  que  la  loi 
des  douze  Tables,  plus  ancienne  que 
les  constitutions  impériales,  qui  avait 
établi  cette  différence,  et  écarté  les  fem- 
mes de  la  succession  des  agnats,  sans 
leur  donner  d’autre  moyen  d’hériter,  jus- 
qu’à ce  que  les  préteurs,  adoucissant  un 
peu  la  rigueur  du  droit  civil,  et  y ajou- 
tant ce  qui  manquait,  eussent  créé  par 
leurs  édits  nn  nouvel  ordre  d’héritiers, 
celui  des  cognats,  car  alors  ils  proté- 
gèrent la  femme,  et  lui  donnèrent  la 
possession  des  biens  unde  cognait.  Pour 
nous,  revenant  à la  loi  des  douze  Ta- 
bles, et  suivant  ses  traces  en  cette  ma- 
tière, nous  louons  les  préteurs  de  leur 
humanité , mais  nous  trouvons  qu'ils 
n’avaient  pas  apporté  au  mal  un  re- 
mède suffisant  : pourquoi,  lorsque  le 
degré  était  le  même, d’après  le  droit  na- 
turel et  les  règles  de  l’agnation,  pour 
les  hommes  comme  pour  les  femmes, 
permettre  aux  mâles  de  succéder  à 
tous  leurs  agnats  , tandis  que  les 
femmes  ne  pouvaient  pas  prendre  les 
successions  de  ceux  qui  étaient  au 
delà  du  degré  de  frère  consanguin  ? 
Aussi,  revenant  entièrement  à la  loi 
des  douze  Tables,  nous  avons  décidé 
que  tous  les  agnats , sans  distinguer 
leur  sexe,  se  succéderaient  récipro- 
quement ab  intestat . selon  les  pré- 
rogatives attachées  au  degré , et  sans 
écarter  les  femmes,  parce  qu’elles  ne 
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sexum  descendenles,  sive  masculini  slve  seraient  pas  sœurs 'germaines  ou  con- 

feminini  generis  sont,  simili  modo  ad  sanguines. 

jura  successionis  legitimæ  ab  intestato 

vocari,  secundum  gradus  sui  præroga- 

tivam,  nec  ideo  excludendas,  quia  con- 

sanguinitatis  jura,  sicuti  germanæ,  non 

babent. 


Quatre 

périodes  pour 
les  Renais. 


restriction 
du  droit  des 
femmes 
venait  de  U 
loi 

Vocouia. 


Les  agitais 
partagent 
per  capita 
et  non 
per  dirpetn. 


Il  résulte  de  ce  paragraphe  qu’il  y a eu  quatre  périodes  pour  la 
succession  des  agnats  : 1°  la  loi  des  douze  Tables,  appelant  toujours 
le  proximus  agnalus,  sans  distinguer  les  sexes;  2”  une  jurispru- 
dence intermédiaire,  qui  admettait  les  femmes  à la  succession  de 
leurs  frères  consanguins  seulement,  tandis  que  tous  les  autres  agnats 
continuaient  à leur  succéder;  3°  le  droit  prétorien,  qui  donnait  aux 
femmes  agnates  la  possession  de  biens  uncle  cognati  ; 4°  enfin  Justi- 
nien, dont  la  constitution  remit  tous  les  agnats  sur  le  pied  de  la 
réciprocité  la  plus  complété. 

Suivant  les  Institutes,  l’origine  de  la  jurisprudence  contraire  aux 
femmes  se  trouvait  dans  l'intention  politique  de  réserver  les  suc- 
cessions aux  membres  mâles  de  la  famille  civile,  qui  pouvaient  seuls 
la  continuer.  Paul  confirme  ce  point  de  vue  historique  : « Idque  jure 
« civili,  Voconiana  ralione,  videtur  eflectum,  cæterum  les  duodecim 
« Tabularum  nulla  discretione  sexus  agnatos  admiltit(l).  * 

Gaîus  semble  cependant  faire  remonter  jusqu’aux  douze  Tables 
elles-mêmes  la  restriction  du  droit  des  femmes  (2).  Vinnius,  M.  Schra- 
der  et  M.  Laferrière,  pensent  qu’il  faut  adopter  l’avis  de  Gaïus,  non 
que  la  loi  des  douze  Tables  eût  formellement  déclaré  les  agnats  in- 
capables, mais  parce  que  la  jurisprudence  en  avait  tiré  cette  consé- 
quence. Suivant  Vinnius,  la  loi  Voconia  excluait  entièrement  les 
femmes  de  toutes  les  successions  testamentaires  ou  ab  intestat, 
quand  le  défunt  avait  plus  de  cent  mille  as;  la  limitation  fondée  sur 
le  degré  de  parenté  aurait  donc  constitué  une  contradiction  que  rien 
ne  justifie.  MM.  Ducaurroy  et  Ortolan  se  rattachent  au  texte  des 
Institutes,  et  nous  partageons  leur  avis.  Sans  doute  on  peut  soutenir 
que  Gaïus,  en  disant  : « Nihil  juris  ex  lege  habent,  » a voulu  signi- 
fier la  loi  des  douze  Tables,  mais  c’est  seulement  une  induction. 
Paul,  au  contraire,  est  formel  pour  établir  la  distinction  entre  la  loi 
des  douze  Tables  et  la  jurisprudence  postérieure;  nous  préférons 
son  témoignage  précis,  confirmé  par  les  Institutes  et  Théophile,  à 
l’argument  tiré  des  mots  vagues  ex  lege  dont  se  sert  Gaïus.  Ulpien 
ne  s’explique  pas  sur  ce  point. 

Quand  plusieurs  agnats  étaient  héritiers  au  même  degré,  ils  par- 
tageaient per  capila,  par  têtes;  chacun  prenait  une  part  virile;  on 
ne  s’occupait  pas  de  savoir  s’ils  appartenaient  à la  même  souche  (3). 


(I)  Paul.  Sent,  li*.  IV,  til.  vin,  S 22  = (*)  G.  C.  III,  $ 18,  23.  — Ulp.  Reg.,tit.  XXVI, 
S 6.  = (5)  Ulp.  Reg.,  lit.  xxvi,  S 4. 
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§ IG.  Quod  si  defuncti  nullus  frater  S'il  n'y  a pas  de  frères  du  défunt,  mais  Citui.  c.  ni. 
exstet,  sed  sint  liberi  fralrum,  ad  omnes  bien  des  neveux,  ils  ont  tous  droit  à 
quidem  hereditas  pertinet;  sed  quæsi-  l’hérédité;  mais  on  s'est  demandé, 
tum  est,  si  dispari  forte  numéro  sint  quand  les  souches  sont  inégales,  par 
nati,  ut  ex  uno  unus  vel  duo,  ex  altero  exemple  lorsqu’un  frère  a laissé  un  ou 
très  vel  quatuor,  utrum  in  stirpes  divi-  deux  enfants,  et  l’autre  trois  ou  quatre, 
denda  sit  hereditas,  slcut  inter  suos  si  l’hérédité  devait  ctre  partagée  par 
beredes  juris  est,  an  potius  in  capita.  souches,  comme  pour  les  héritiers  siens 
Jfamdudum  tamen  placuit,  in  capita  ou  par  têtes.  On  a décidé,  il  y a déjà 
dividendam  esse  hcreditatem;  itaque  longtemps,  que  le  partage  devait  être 
quotquot  erunt  ab  utraque  parte  per-  fait  partétesjainsi, quel  que  soit  le  nom- 
sonse,  in  lot  portiones  hereditas  divide-  bre  des  enfants  issus  des  divers  frères, 
tur,  ila  ut  singuli  singulas  portiones  chacun  prendra  une  part  égale  à celle 
ferant.  des  autres,  et  l'hérédité  sera  partagée 

scion  le  nombre  des  appelés. 

Du  reste,  comme  tout  était  strict  dans  la  législation  sur  les  agnats,  “ p„ 
si  le  proximus  refusait  de  venir  à l’hérédité,  il  n’y  avait  pas  successio, 
dévolution  au  degré  suivant  ; les  biens  passaient  alors,  autrefois  aux  d"Pi!ii,on. 
gentiles,  plus  tard  aux  cognats. 

§ T.  Placebat  autem  , in  eo  genere  On  avait  admis  qu'il  n’y  aurait  pas 
percipiendarum  hereditatum  successio-  dévolution  dans  cet  ordre  de  succession, 
nem  non  esse,  idest  ut,quamvis  proxi-  c’est-ii-dire,quesi  le  plus  proche  agnat 
mus,  qui,  sccundum  en,  quæ  diximus,  appelé  à l’hérédité  la  refusait  ou  mou- 
vocatur  ad  hercdilatem , aut  sprevertt  rait  avant  d'avoir  fait  adition , les  de- 
hereditatem,  aut,  anlcquam  adeat,  de-  grés  suivants  n’étaient  pas  appelés.  La 
cesserit,  nihilo  mngis  legitimo  jure  se-  jurisprudence  prétorienne , corrigeant 
quentes  admittuntur.  Quod  ilerum  præ-  encore  cette  imperfection,  protégeait  les 
tores,  imperfecto  jure  corrigentes,  non  in  agnats  et  les  admettait  dans  l'ordre  des 
totum  sine  adminiculo  relinquebant,  sed  cognats,  puisqu'ils  n’avaient  plus  les 
ex  cognatorum  ordine  eos  vocabant,  droits  d’agnation.  Mais  nous,  pour  tout 
utpote  agnationis  jure  eis  recluso.  Sed  perfectionner  dans  les  lois,  nous  avons 
nos , nihil  deesse  pcrfectissimo  juri  déclaré  par  notre  constitution  sur  le 
cuplentes,  nostra  constitutionc  sanxi-  droit  de  patronage,  qu’il  fallait  accorder 
mus,  quam  de  jure  patronatus,  huma-  aux  agnats  le  bénéfice  de  la  dévolution; 
nitate-  suggerentc , protulimus , succès-  il  était,  en  effet,  absurde  de  refuser  aux 
sionem  in  agnatorum  hereditalibus  non  agnats  ce  que  les  préteurs  accordaient 
esse  eis  denegandam,  cum  salis  ahsur-  aux  cognats,  surtout  quand  on  remar- 
dum  erat,  quod  cognatis  a prætore  que  que  la  charge  de  la  tutelle  passait 
apertum  est,  hoc  agnalis  esse  reclusum,  au  second  degré  si  le  premier  faisait 
maxime,  cum  in  onere  quidem  tutela-  défaut:  on  faisait  donc  pour  les  charges 
rum  et  primo  gradu  déficiente , se-  ce  qu’on  refusait  pour  les  avantages, 
quens  succedit,  et  quod  in  onere  obti- 
nebat,  non  erat  in  lucro  permissum. 

Du  temps  de  Gaïus,  quelques  auteurs  pensaient  que  les  prêteurs 
avaient  établi  la  dévolution  entre  les  agnats  à l’aide  des  bonorum 
possessiones ; cette  opinion  n’avait  pas  prévalu.  Du  reste,  si  parmi 
les  agnats  du  même  degré  quelques-uns  faisaient  défaut,  on  appli- 
quait toutes  les  règles  de  l’accroissement  (1). 

§ 4.  Si  ex  plurlbus  legitimis  here-  Si, parmi pluslcurshéritierslégitimcs, 
dibus  quidam  omiserint  hcreditatem,  les  uns  refusent  l’hércdité  ou  sont  em- 
vcl  morte,  vel  alia  causa  impediti  fue-  péchés  de  l’accepter  par  la  mort  ou 

(I)  G.  C.  111,  i 28.  - F.  9,  de  suit  e.'  legit.  D.  38, 10. 
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rœt,  quominus  adeant  : reliquis,  qui  toute  autre  raison,  leur  part  accroît  à 
tdierint,  accrescit  illorum  portio,  et,  ceux  qui  ont  fait  ailition,  ou  à leurs  bé- 
licet  ante  decesserint,  qui  adierint,  ad  ritiers  s'ils  sont  morts, 
heredes  tamen  eomm  pertinet. 

Dans  le  système  du  droit  civil,  l'ordre  des  agnals  passait  avant 
l’ordre  des  cognais,  môme  quand  le  degré  de  parenté  était  plus 
éloigné,  de  sorte  que  les  lois  de  la  nature  se  trouvaient  souvent 
violées;  la  législation  tendit  toujours,  sous  les  empereurs,  à mo- 
difier ce  résultat,  en  faisant  passer  certains  cognais  dans  l’ordre 
des  agnats.  11  faut  remarquer  ici  que  le  droit  prétorien  s’abstient  de 
venir  au  secours  de  l’ordre  des  agnats;  il  l’admet,  il  lui  donne  même 
une  possession  de  biens  ixnde  legitimi,  mais  il  ne  suppose  jamais 
cette  qualité,  si  elle  n’existe  pas  réellement  ou  si  elle  a été  perdue. 

Le  premier  exemple  de  préférence  d’un  cognât  sur  l’ordre  des 
agnats  se  trouve  dans  le  sénatus-consulte  Terlullien. 


Pr.  Lex  duodecim  tabularum  ita 
stricto  jure  utebatur,  et  preponebat 
masculorum  progeniem,  et  eos,  qui 
per  feminini  sexus  necessitudinem  sibi 
junguntur,  adeo  expellebat,  ut  ne  qui- 
dem  i nier  matrem  et  filium  filiamve 
ultro  citroque  hereditatis  capiendæ  jus 
darct,  nisi  qtiod  prætore*  ex  proximitate 
eognaiorum  eas  personas  ad  sucecssio- 
nem,  bonorum  possessione  unde  cognaU 
accommodata,  vocabant. 


I.a  loi  de3  douze  Tables  était  telle- 
ment stricte,  et  avait  une  si  grande 
préférence  pour  la  parenté  masculine 
vis-à-vis  de  la  parenté  par  les  femmes, 
qu’elle  ne  donnait  pas  même  à U mère, 
au  fils  et  à la  fille,  le  droit  de  se  suc- 
céder réciproquement  ; mais  les  préteurs 
appelaient  ces  personnes  suivant  la  pro- 
ximité des  degrés,  et  leur  donnaient  la 
bonorum  possessio  unde  coynati. 


Nous  savons  que  la  mère  succédait  à ses  enfants  comme  leur 
sœur,  quand  elle  était  in  manu  mariti  (1). 

§ t.  Sed  hæ  juris  angustiæ  postea  Ces  règles  élroltes  furent  plus  tard 
emendatæ  sunt. Etprîmusquidemdivus  corrigées;  et  Claude,  le  premier,  ac- 
Claudius  matri,  ad  solatium  liberorum  corda  à une  mère  la  succession  de  ses 
amlssorum,  légitimant  eorurn  detulit  enfants  pour  la  consoler  de  leur  perte, 
hereditatem. 


Des  auteurs  pensent  qu’il  s’agissait  d’enfant  morts  à la  guerre  ; 
ils  se  fondent  sur  un  passage  d’Aulu-Gclle,  dans  lequel  lccrivain 
romain  parle  de  descendants  violenter  amissi. 


§ 2.  Postea  autem  senatusconsulto 
Tertulliano,  quod  divi  Hadriani  tempori- 
bus  factum  est,  plenissime  de  tristi 
succcssionc  malri,  non  etlam  avise, 
deferenda  cautum  est  : ut  mater  in- 
genua  trium  liberorum  jus  habens, 
libertina  quatuor,  ad  bona  flliorum 
filiarumve  admiltatur  intestatorum 
mortuorum,  licet  in  potestatc  parentis 
est,  ut  scilicet,  cumaîieno  jnri  subjecta 
est,  jussu  ejus  adeat  cujus  juri  subjecta 
est. 


Mais  ensuite  vint  le  sénatus-consulte 
Terlullien,  fait  à l’époque  d’Adrien,  et 
qui  eut  pour  objet  de  déférer  à la  mère 
(mais  non  à l’aieule)  cette  triste  suc- 
cession. I.a  mère  ingénue  qui  a trois 
enfants,  la  mère  affranchie  qui  en  a 
quatre,  succède  ab  intestat  à ses  fils 
ou  à ses  filles,  encore  qu’elle  soit  en 
puissance  de  son  père;  seulement,  dans 
ce  dernier  cas,  elle  ne  peut  faire  adltion 
que  par  ordre  de  celui  auquel  elle  est 
soumise. 


0)  G.  C.  lll,  S at. 
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La  date  du  sénatus-consulte  Tertullien  a été  contestée.  Les  uns 
veulent  le  placer  sous  le  règne  d’Antonin  le  Pieux,  eu  158  ap.  J.-C.  ; 
d'autres  suivent  le  texte,  et  pensent  que  cet  acte  législatif  est  an- 
térieur à l’année  138  après  J.-C. 

Les  aïeules  ne  furent  appelées,  avant  les  agnats,  à la  succession 
de  leurs  petits- enfants  que  par  la  novelle  CXVII1. 

Outre  le  jvs  liberorum,  accordé  quelquefois  par  les  empereurs 
comme  une  faveur  spéciale,  on  exigeait  encore  des  mères  une  autre 
condition. 


§ G.  Scd  quemadiBodum  nos  main- 
tins prospexinius,  ita  cas  oportet  suæ 
soboli  considéré  : scituris  eis,  qnod,  si 
tutores  liberis  non  petierint,  vel  in  lo- 
cum  remoti  vel  excusât!  infra  annum 
petere  neglexerint,  ab  eorum  impube- 
rum  morientium  successione  merito 
repellentur. 


Mais  si  nous  cherchons  à protéger  taut  ,”lr  tiil 
les  mères,  elles  doivent  veiller  de  leur  nommer  un 
côté  aux  intérêts  des  enfanta  : qu'elles  lu“*r* 
sachent  donc  que  si  elles  n'ont  pas  de- 
mandé de  tuteur  pour  leurs  enfants,  ou 
al  elles  ne  Vont  pas  fait  remplacer 
dans  l’année  quand  il  est  excusé  ou 
destitué,  elles  ne  pourront  pas  succéder 
ab  intestat  à ces  impubères. 


Le  texte  des  Iiistitutes  donne  aux  mères  un  an  pour  faire  nom- 
mer ou  remplacer  le  tuteur  des  enfants  impubères;  mais  au  Digeste, 
ce  délai  est  considéré  comme  un  maximum  qu’il  u’est  pas  permis 
de  dépasser.  Le  texte  de  l’édit  portait  le  mot  confestim,  et  Ulpien  le 
commente  en  disant  : « Ubi  primutn  potuit.  lia  tamen  ut  nullo 
« modo  annale  tempus  excedcret  (1).  » La  présentation  d’un  tuteur 
incapable  ou  insolvable  était  considérée  comme  non  avenue. 

Si  la  mère  négligente  n’avait  pas  atteint  l’àgc  de  vingt-cinq  ans 
accomplis,  elle  était  admise  à la  succession  de  ses  enfants.  C’est  un 
nouvel  exemple  de  la  faveur  extr  ême  dont  jouissaient  les  mineurs 
dans  les  lois  romaines  (2). 

Le  sénatus-consulte  appelait  la  mère  à la  succession  de  tous  ses 
enfants,  sans  distinction. 

§ T.  Licet  autem  vulgo  quæsitns  slt  Bien  que  le  fils  ou  la  fille  soient  illé- 
filius  flliave,  potestad  bona  ejusmaler  gitimes,  la  mère  est  appelée  à leur  suc- 
ex  Tertulliano  senatusconsulto  admitli.  céder  par  le  sénatus-consulte  Ter- 
tullien. 


Mais  il  y avait  des  personnes  qui  étaient  préférées  à la  mère,  ou  Personnes 
qui  concouraient  avec  elle.  ■*">•>' 

* concourant 

...  avec  elle. 

$ 3.  Præferuntiir  airtem  matri  liber i On  préfère  à la  mère  les  enfants  du 

defuneti,  qui  sui  sunt,  quive  suoruni  défunt  qui  occupent  au  premier  degré  eJitno, 
loco,  sive  primi  gradua,  sive  ulterioris.  ou  au  delà  le  rang  des  héritiers  siens,  lc 
Sod  et  flliæ  bu*  mortuæ  filins  vel  filia  ou  qui  sont  considérés  comme  tels,  les  soeurs  du 
opponitur  ex conslitutionibus  matri  de-  Suivant  les  constitutions,  les  enfants  de  delual' 
functæ,  id  est  aviæ  suæ.  Pater  quoqua  la  fille  morte  sont  également  opposés  à 
utriusque,  non  ellam  avus  vel  pruavus,  sa  mère , c’est-ù-dirc  à leur  aïeule.  Lc 

fl)  P.  2.  S 23,  36, 13,  ad  K.  Tertullianvm.  D.  SS,  iT.  = (2)  L.  2,  Cod.,  si  adetrs.  delic- 
tum, 2,  12. 
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matrlanteponilur,  srillcetcum  inter  eos 
solos  de  hereditalc  agitur.  Fraler  au- 
tem consanguincus  tam  fil  ii  quain  flliæ 
cxcludebat  matrem  ; soror  autem  con- 
sanguinea  pariter  cum  matrc  admitte- 
batur  : sed  ai  fuerat  frater  et  soror 
consanguine!,  et  mater  liberis  bonorata, 
frater  quidem  matrem  excludebat,  com- 
munis  autem  crat  hereditas  ex  æquia 
partibus  fratri  et  sorori. 


père,  mais  non  l’aïeul  et  le  bisaïeul,  est 
préféré  à la  mère  quand  ils  sont  direc- 
tement en  concours  pour  venir  à la  suc- 
cession. Le  frère  consanguin  excluait  la 
mère  ; la  sœur  consanguine  venait  par- 
tager avec  elle.  S'il  y avait  tout  à la 
fois  un  frère,  une  sœur,  et  la  mère  avec 
le  jus  liberorum,  le  frère  excluait  la 
mère  et  partageait  ensuite  avec  s j sœur. 


Les  constitutions  dont  parle  ce  paragraphe  sont  au  Code  Théodo- 
sien (V.  1 .111,  C.  Théod.  de  legilimis  heredib.,  5,  1).  Mais  du 
reste  déjà,  d’après  le  sénatus-consulte  Orphitien,  les  enfants  succé- 
daient à leur  mère  par  préférence  aux  ascendants  maternels. 

Le  père  naturel,  mais  non  le  père  adoptif,  exclut  la  mère  quand 
ils  sont  directement  en  concours  pour  prendre  le  patrimoine  de  l’en- 
fant décédé.  Cette  hypothèse  peut  se  présenter  quand  l’enfant  est 
mort  après  son  émancipation  ; comme  il  n’a  plus  d’agnats,  sa  suc- 
cession est  déférée  aux  cognats  les  plus  proches,  qui  sont  le  père  et 
la  mère,  alors  on  préfère  le  père.  Que  si  le  père  lui-même  a été 
donné  en  adoption,  au  moment  de  la  mort  du  fils  les  agnals  se 
trouveront  être  appelés  par  le  droit  civil,  mais  ils  seront  exclus  par 
la  mère  (1). 

L’aïeul  n’est  pas  ordinairement  préféré  à la  mère;  cependant  Paul 
cite  un  cas  où  le  sénatus-consulte  n’est  pas  applicable  : « Cessât  sena- 
tusconsultum.  » Le  jurisconsulte  suppose  un  petit-fils  émancipé  par 
son  grand-père,  etil  meurt  laissant  comme  parents  1° l'émancipateur, 
2°  son  père,  qui  est  en  puissance  du  grand-père,  et  3°  sa  mère.  L’as- 
cendant devrait  succéder  comme  patron , mais  la  mère  l’écarte  par 
le  sénatus-consulte  Tertullien.  Puisque  le  grand-père  est  déclaré 
incapable  d’hériter,  il  y a lieu  à Yedictum  succcssorium , à l’édit 
de  dévolution,  suivant  le  préteur;  le  père  va  donc  se  trouver  di- 
rectement en  concours  avec  la  mère,  qu’il  exclut  : or,  il  acquiert 
précisément  pour  le  grand-père  écarté.  Afin  d’éviter  toutes  ces 
complications,  Paul  donne  immédiatement  la  succession  à l’aïeul 
émancipateur  (2). 

Quand  les  parents  préférés  à la  mère  renoncent  ou  se  font  resti- 
tuer contre  leur  acceptation,  on  en  revient  au  sénatus-consulte. 

Les  sœurs  consanguines  concourant  avec  la  mère  prennent  seu- 
lement une  moitié,  qu’elles  se  partagent  ensuite. 

Si  la  mère  est  remariée,  Théodosc  II  et  Valentinien  111  ne  lui  don- 
nent que  l’usufruit  des  biens  venant  du  premier  mari,  afin  qu’ils  ne 
servent  pas  à enrichir  le  second  conjoint  ou  ses  enfants  (3). 


(I)  F.  2,  $ 17,19,  ad  IC.  Ttrlullian.  D.  3?,  17.=:  (2)  F.  S,  S 2,  ad  sc.  Tertvllian.  D.  38,  «7. 
- (3)  L.  8,  Cod.  Theod.,  de  legil.  heredit..  S,  I.  = L.  2,  Cod.  Tbeod.,  de  secund.  nupl.,  3,  8, 
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En  321  après  J.-C.,  Constantin  modifia  en  un  point  le  système  du  «omomuh 
sénat.  La  mère  ayant  le  jus  liberorum  fut  obligée  de  laisser  un  tiers  Co^lnJtln- 
de  la  succession  aux  agnats,  oncles  paternels  du  défunt,  et  à leurs  Ti%llùax 
enfants  ou  petits-enfants  ; mais,  par  contre,  elle  devait  recevoir  la 00  * u “èr* 
même  quotité,  si  elle  n’avait  pas  le  jus  liberorum.  C’était  une  sorte 
de  transaction  qu’on  appliquait  également,  au  cas  où  la  mère  se 
trouvait  en  présence  d’un  frère  consanguin  émancipé  (1). 

Justinien  vint  encore  changer  cette  législation  ; il  commença  par  ■«■■•«kos. 
abolir  la  nécessité  du  jus  liberorum  : la  mère  succédera  même  à un 
fils  unique. 


$ 4.  Se d nos  constitutions,  quam  in 
codice  nostro  nomine  decorato  posui- 
mus , matri  subveniendum  esse  existi- 
mavimus,  respicientcs  ad  naturam,  et 
puerpérium  et  periculum  et  sœpe  mor- 
teni  ex  hoc  casu  matribus  illatam.  ldeo- 
que  impium  esse  crcdidimus,  casum 
fortuitum  in  ejus  admitti  detrimentum  : 
si  enim  ingenua  ter  vel  libertina  qua- 
ter  non  peperit,  immerito  defraudatur 
successione  suorum  liberorum  : quid 
enim  pcccavit,  si  non  plures,  sed  pau- 
cos  peperit?  Et  dedimus  jus  legitimum 
plénum  matribus,  sive  ingenuis,  sive 
libertinis,  etsi  non  ter  entra:  fuerint 
vel  quater,  sed  eum  tantum  vel  eam, 
qui  quæve  morte  intercepti  sunt , ut  et 
sic  vocentur  in  liberorum  suorum  .legi- 
timam  successiouem. 


Par  une  constitution  placée  dans  notre  supomuos 
Code,  nous  avons  cru  devoir  venir  au 
secours  de  la  mère,  en  considération 
des  lois  de  la  nature  et  des  dangers 
souvent  mortels  que  lui  fait  courir  l'en- 
fantement. 11  nous  a paru  impie  de  faire 
tourner  au  détriment  de  la  mère  ce  qui 
est  le  résultat  d’un  cas  fortuit;  c’est  à 
tort  qu'on  écarte  de  la  succession  la 
mère  ingénue  qui  n’a  pas  eu  trois  en- 
fants, et  l’affranchie  qui  n’en  a pas  eu 
quatre:  peut -on  lui  imputer  de  n’avoir 
mis  au  monde  qu’un  petit  nombre  d’en- 
fants? Nous  avons  donné  tous  les  droits 
à la  mère  ingénue  ou  affranchie,  quand 
même  elle  n'aurait  pas  eu  trois  ou  quatre 
enfants,  mais  seulement  celui  qui  vient 
de  mourir  ; elles  seront  ainsi  appelées  à 
la  totalité  de  la  succession. 


A cette  première  faveur,  l’empereur  en  ajouta  deux  autres  : 
il  enleva  aux  agnats  le  tiers  que  leur  avait  donné  Constantin, 
et  il  déclara  que  les  frères  n’excluraient  plus  entièrement  la 
mère. 


§ 5.  Sed  cum  antea  constitutiones, 
jura  légitima  pcrscrutantcs,  partim  ma- 
trem  adjuvabant,  partim  eam  prægrava- 
bant,  et  non  in  solidum  eam  vocabant, 
sed  in  quibusdam  casibus  tertiam  par- 
lent ei  abstrahentes,  certis  legitimis  da- 
bant  personis,  in  aliis  autem  contra- 
rium  facicbant  : nobis  visum  est,  recta 
et  simplici  via  matrem  omnibus  legiti- 
mis personis  anteponi,  et  sine  ulla  de- 
minutione  flliorum  suorum  successio- 
nem  accipcrc,  excepta  fratrie  et  sororis 
persona,  sive  consanguinei  sint,  Bivo 
sola  cognationis  jura  habentes,  ut,  que- 
madmodum  eam  toto  alio  ordini  legitimo 
præposuimus,  ita  omnes  fratres  et  soro- 


Les  anciennes  constitutions,  tantôt 
favorisaient  la  mère , tantôt  la  gre-  «snm.  n’ont 
valent  en  lui  enlevant,  dans  des  cas,  un  p *u 
tiers,  pour  le  donner  à certains  agnats, 
tandis  qu’elles  faisaient  le  contraire  dans 
d’autres  circonstances.  Il  nous  a paru 
plus  juste  de  préférer  simplement  la 
mère  h tous  les  agnats,  sans  lui  faire 
éprouver  aucune  diminution,  si  ce  n’est 
quand  il  y a un  frère  ou  une  sœur  con-  (r(iw, 
sanguins,  ou  simplement  cognats,  car  nVichwnt 
ils  viennent  partager  la  succession  avec  plu!  11  “”'rc' 
elle,  de  telle  sorte  que  s'il  y a seule- 
ment des  sœurs,  elles  auront  une  moitié, 
et  la  mère  prendra  l’autre  ; s’il  y a des 
frères  seuls  ou  avec  des  sœurs,  et  que 


(I)  L.  l-a,  Cod.  Tlieod.,  ie  legit.  htreM.,  S,  I. 

II. 
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res,  sire  legilimi  siot,  sire  non,  ad  ca-  la  mère  survive , Ionie  la  succession 

picnüas  hereditates  simul  vocemus,  lia  sera  partagée  par  portions  viriles. 

(amen , nt , si  qnidem  sol  je  sorores 

agnatie  vcl  eognatiP,  et  mater  (lefuneti 

vel  defunclæ  supersint,  dmiidiam  qui- 

dem  mater,  alterain  vero  dinudinm  par- 

tem  onincs  sorores  habeant , si  vero  ma- 

tresoperstile  et  fratte  vel  fratribns  solis, 

vel  eliam  cum  sororibus,  slve  légitima 

sive  sida  cognationis  jura  bnbenlibus,  - 

intestat!»  quis  vcl  inteslatn  mnriatur, 

in  capita  distribuatur  ejus  hcreditas. 

Enfin,  dans  la  no  vcl  le  XXII,  cliap.  XLVtl,  § 2,  Justinien  décida 
(juc  la  mère  n'aurait  jamais  qu'une  part  virile,  même  quand  elle 
serait  en  concours  avec  des  sœurs. 

‘■“T-  L’em|)ereur  Anastase,  ayant  établi  un  nouveau  mode  d’émancipa- 
Am.uttennc.  lion,  par  rcscrit  du  prince,  laissa  aux  personnes  ainsi  émanci|iées  le 
droit  de  succéder  aux  frères  qui  étaient  restés  dans  la  famille,  mais 
avec  une  certaine  diminution  que  Théophile  dit  avoir  été  d’un  tiers. 
C’était,  du  reste,  un  privilège  personnel,  qui  ne  passait  pas  aux  des- 
cendants de  l’émancipé  (I). 

usM,.iio»  a l'époque  de  Justinien,  on  fil  disparaître  toute  différence  entre 
juibnicn.  jgg  f1(.rcs  émancipés  par  rcscrit  du  prince,  ou  par  déclaration  faite 
«narrai  ici  devant  le  magistrat  ; ils  se  succèdent  mutuellement,  sans  qu’il  y ait 
fr*r”'  lieu  à aucune  retenue  pour  les  frères  restés  dans  la  famille.  Le  privi- 
lège accordé  aux  frères  consanguins  fut  également  aboli,  les  frères 
utérins  sont  traités  comme  s’ils  étaient  agnats  (2). 

Il  faut  enlin  mentionner  une  dernière  addition  à l’ordre  des  héri- 
tiers légitimes  : Justinien  y fil  rentrer  les  enfants  au  premier  degré 
des  sœurs  consanguines  ou  utérines. 


iwbL,  i.  tu,  §4.  Hoc  etiam  addendum  nostrje 
‘ constitution!  existimavimus,  ut  léans- 
fcralur  umts  lantumniodo  gradus  a jure 
cognationis  in  Irgitimnm  svccessioncm , 
ut  non  soluni  fralrls  filins  et  lilia,  sc- 
cundum  quod’jam  deflniviiuus,  ad  suc- 
ccssionem  patrui  sui  vocenlur,  sed  etiam 
germanæ  consanguines  vel  sororis  nte- 
rinæ  filin*  et  Dlia  soli,  et  non  deinccps 
peicoiuT  una  cum  bis  adjura  avuncali  sui 
perveniant,  et  morluo  co,  qui  patruus 
qnidem  est  fratris  sui  filiis,  avuncuius 
autem  sororis  sure  soboli,  simili  modo 
ab  utroque  latcrc  succédant,  tanquam 
si  omnes,  ex  masculis  descendentes,  le- 
gitimo  jure  veniant,  scüicet  ubi  fralcr 
et  soror  superstites  non  sunt.  His  et- 
cnlm  personis  praecedentibus,  et  suc- 


Nous  avons  cru  devoir  ajouter  â notre 
constitution,  pour  faire  passer  un  de- 
gré seulement  de  l'ordre  des  cognais 
dans  celui  des  héritiers  légitimes,  de 
telle  sorte  que  non-seulement  le  fils  ou 
la  fille  du  frèreviendront  à la  succession 
de  leur  oncle  paterael,  mais  11  en  sera 
de  même  pour  les  enfants  de  la  sœur 
consanguine  ou  utérine  qui  succéde- 
ront à leur  oncle  paternel,  tout  comme 
s'ils  étaient  descendants  par  les  mâles, 
et  venant  en  qualité  d’agnats;  mais 
cela  n’a  lieu  qne  pour  le  premier  degré, 
et  pourvu  que  le  défunt  ne  laisse  pas  de 
frères  ou  sœurs.  Ces  personnes,  en  ef- 
fet, passent  avant  les  autres,  et  écar- 
tent les  degrés  plus  éloignés  en  prenant 
ta  succession  , puisqu'elle  est  parta- 


(0  x.  4,  Cod.,  de  legit.  lutel , s,  30.  — L.  1 1,  Cod.,  de  legit.  hertdil.,  C,  58.  = (»)  L.  15, 
S 1-2,  Cod.,  de  legit.  hertdil.,  6,  38. 
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eesalonem  admittcntibu»,  cæleri  gradus  gée  par  tète*  et  non  par  souche*  (I). 
rémanent  semoti , videlicet  hcreditate 
non  ad  slirpes,scd  in  capita  dividende. 

Après  les  agnats  venaient  les  yentilcs. 

TROISIEME  ORDRE  D’HERITIERS  AD  INTESTAT.  — LES  GE  UTILE§ ** 


$ 17.  Si  nulliis  agnatus  sit,  eadem 
lex  duodecim  Tabularuin  gentiles  ad 
hcreditatem  vocal;  qui  sinl  aulem  |6n- 
tiles,  primo  commentario  retulimus; 
et  quum  ilUc  admonuerimus  totuni  jus 
genliliciiim  in  desuctudinem  abiisse, 
supervacuum  est  hoc  quoque  loco  de 
eadem  curiosiua  tractarc. 


S'il  n’y  a pas  d’agnat,  la  loi  des  douze  6*"l,•  c-  1,1 
Tables  appelle 'les  gentils  à la  succes- 
sion. Nous  avons  dit  dans  le  premier 
commentaire  ce  qu’étaient  les  gentils; 
et,  comme  nous  avons  fait  remarquer 
alors  que  tout  le  droit  des  genles  est 
tombé  en  désuétude!  il  est  inutile  de 
traiter  ici  ce  point  d’une  manière  plu* 
détaillée  (2). 


QUATRIEME  ORDRE  o’hÉRITIERS  AB  INTESTAT.  — LES  COGNAT*. 


La  série  des  héritiers  établis  par  la  loi  civile  est  terminée.  Comme 
nous  l’avons  déjà  dit,  l’ordro  des  cognats  a été  établi  par  le  droit 
honoraire,  à l’aide  des  possessions  de  biens. 


Pr.  Post  snoB  heredes,  eosque,  quos 
inter  snos  heredes  pr.Ttor  et  ronslilu- 
tiones  vocant,  et  post  legitimos  (quo  nu- 
méro sunt  agnali,  et  hi,  quos  in  locum 
agnatorum  tam  supradieta  senatuscon- 
sulta,  qnam  nostra  erexit  constitutio), 
proximos  cognalos  prœtor  vocat. 


Après  les  héritiers  siens  et  les  per-  Il“‘‘[1X  J 111 
sonnes  que  le  préteur  appelle  au  même 
rang  ; après  les  héritiers  légitimes  (parmi  i„ 

lesquels  sont  les  agnats  et  ceux  qui  y 
ont  été  assimilés,  soit  par  les  sénatus-  proche”»» 
consultes , soit  par  notre  constitution), 
le  préteur  appelle  les  cognats  les  plus 
proches  en  degré. 


lei  encore  on  examine  le  plus  proche  parent,  au  moment  où  il  y 
a vocation  de  l'ordre  des  cognats,  et  avant  de  donner  la  possessio 
undc  cognati , le  préteur  laisse  écouler  les  délais  accordés  aux  ordres 
précédents,  à moins  que  leur  inexistence  ou  leur  refus  ne  soit  dé- 
montré. 


§ 1.  Qua  parte  naturnlls  cognntio 
speclatur.  Nam  agnali  capite  deminuti, 

quique  ex  his  progeniti  sunt,  ex  lege 
duodecim  Tabularum  inter  legitimos 
non  hahentiir,  sed  a prætore  tertio  or- 
dine  vocantur,  exccptis  solia  tantum- 
modo  fr.it re  et  gororc  cmancipatis,  non 
ctinm  liberis  eorum,  quos  lex  Anasta- 
siana  cum  fratribus  integri  juris  consli- 
tutis  vocat,  quidem  ad  légitimant  fratris 
hcreditatem  sive  sororis,  non  æquis  ta- 
men  partibus,  se3  cum  u ligua  deminu- 
tione,  qnam  facile  est  ex  ipsius  con- 
stitulionis  verbis  calligere,  aliis  vero 
aonatis  infcriorls  gradua,  licet  capilis 
deminutionem  paasi  nor,  sunt,  tamen 
«os  anteponit  ; et  procul  dubio  cognatis. 


Dans  cette  partie  de  i’édtt,  on  exa- 
mine la  parenté  naturelle;  car  les 
agnats  qui  ont  éprouvé  la  capilis  demi- 
nulio,  et  leurs  descendants  ne  sont  plus 
appelés  comme  héritiers  légitimes  par 
la  loi  des  douze  Tables , mais  le  préteur 
les  fait  venir  en  troisième  ordre.  Il  y 
a exception  cependant  pour  les  frères 
et  sieurs,  mais  non  pour  leurs  enfants, 
quand  il  y a eu  émancipation  suivant 
la  loi  d’Anastasc;  càr  alors  on  admet 
l’émancipé  à la  succession  du  frère  et 
de  la  sœur,  mais  avec  une  certaine  di- 
minution qu’il  est  facile  de  connaître 
par  la  lecture  même  de  la  constitution  : 
du  reste  il  le  préfère  aux  agnals  plus 
éloignés  en  degré,  et  surtout  auxeognats. 


(»;  Ad'l.  1.  IS,  s 3,  Cod  , de  legii.  heredil.,  6,  58.  =(2)  V.  t.  1,  p.  1 17. 
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§ S.  Hos  etiam,  qui  per  feminini 
sexus  personas  ex  transverso  cogna- 
tione  junguntur,  tertio  gradu  proximl- 
tatis  Domine,  prætor  ad  successionem 
vocat. 

§ 3.  Liberi  quoque,  qui  in  adoptiva 
familia  sunt,  ad  naturalium  parentum 
hereditatem  hoc  eodem  gradu  vocantur. 

g 4.  Vulgo  quæsitos  nullum  haberc 
agnatum,  manifestum  est,  cum  agna- 
tio  a pâtre,  coguatio  sit  a maire  : hi 
autem  nullum  patrem  habere  intelll- 
guntur.  Eadem  ratione  nec  inter  se  qul- 
dem  possunt  videri  consanguine!  esse, 
quia  consanguinitatis  jus  spccies  est 
agnationis  : tantum  igitur  cognati  sunt 
sibi,  sicut  et  matris  cognalis.  Itaque 
omnibus  istis  ea  parte  compelit  bono- 
rum  possessio,  qua  proximitatis  no- 
mine  cognati  vocantur. 


u«  «cmo  Ç 5.  Hoc  loco  et  illud  necessario  ad- 

succèdent  47  ....  » 

jusqu',,  monendi  sumus  : agnationis  qutdem 
Jure  admitti  aliquem  ad  hereditatem, 
” ’ ctsi  dccimo  gradu  sit,  sive  de  lege  duo- 
decim  Tabularum  quæramus,  sive  de 
edicto  quo  prætor  legitimis  beredibus 
daturum  se  bonorum  possessionem  pol- 
licetur.  Proximitatis  vero  nomine  hig 
solis  prætor  promittit  bonorum  posses- 
sionem, qui  usque  ad  sextum  gradum 
cognationis  sunt,  et  ex  septimo  a so- 
brino  sobrinaque  natu  natære. 


Le  préteur  appelle  également  à la 
succession  en  troisième  ordre  les  pa- 
rents collatéraux  qui  sont  joints  par 
une  série  de  générations  féminines. 

Les  enfants  qui  sont  dans  la  famille 
adoptive  viennent  aussi  dans  cet  ordre 
à la  succession  de  leurs  ascendants 
naturels. 

Les  enfants  nés  d’un  père  inconnu 
n’ont  pas  d’agnats,  cela  est  évident, 
puisque  l’agnation  s’établit  par  le  père 
et  la  cognation  par  la  mère  ; or,  les  per- 
sonnes dont  nous  parlons  sont  consi- 
dérées comme  n’ayant  pas  de  père.  Par 
la  même  raison,  on  ne  peut  pas  les  con- 
sidérer comme  consanguins,  puisque  la 
consanguinité  est  une  partie  de  l’agna- 
tion : ils  sont  donc  seulement  cognats 
entre  eux,  et  en  même  temps  vis-à-vis 
de3  cognais  de  leur  mère.  Ils  peuvent 
dès  lors  demander  la  possession  de  biens 
unde  cognati,  donnée  dans  cette  partie 
de  l’édit. 

Il  faut  remarquer  ici  que  les  agnats, 
même  au  dixième  degré,  peuvent  venir 
à la  succession,  soit  en  vertu  de  la  loi 
des  douze  Tables,  soit  à l’aide  de  la 
possession  de  biens  promise  par  le  pré- 
teur aux  héritiers  légitimes.  Mais  le  pré- 
teur ne  promet  la  possession  de  biens 
à raison  de  la  proximité  de  parenté  que 
jusqu'au  sixième  degré,  et  au  septième 
pour  ceux  qui  sont  nés  des  cousins  is- 
sus de  germains. 


Le  préteur  s’est  arrêté  au  degré  indiqué  dans  le  paragraphe, 
par  une  raison  facile  à comprendre;  il  s’attachait  surtout  à l’affec- 
tion qui  doit  unir  les  personnes  pour  les  appeler  à se  succéder  mu- 
tuellement ; l’expérience  avait  démontré  qu’au  delà  du  sixième 
degré,  les  relations  résultant  de  la  parenté  sont  peu  fréquentes  : 
dans  la  plupart  des  cas,  on  ignore  même  l'existence  de  ce  lien. 

^ n '.du «on.  Pour  ies  cognats,  le  préteur  avait  admis  le  droit  de  dévolution.  Si 

le  proximus  cognatus  refusait  l’hérédité,  le  degré  suivant  pouvait  la 
demander. 


CINQUIÈME  ORDRE  D’HÉRITIERS  AB  INTESTAT.  — L’ÉPOUX  SURVIVANT. 

Sonorutn  Le  droit  civil  n’admettait  les  époux  à se  succéder  ad  intestat  que 
rt  vxor.  SI  la  femme  était  in  manu , car  alors  on  la  supposait  fille  et  sua 
hcres.  Le  droit  prétorien  créa  la  bonorum  possessio  unde  vir  et  uxor, 
pour  faire  arriver  la  succession  de  l’époux  décédé  au  conjoint  survi- 
vant, s’il  n’y  a pas  d’autres  héritiers  du  sang.  Mais  pour  cela,  il  faut 
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qu’il  y ait  eu  justes  noces,  et  qu’elles  existent  encore  au  moment  de 
la  mort  ; les  époux  divorcés  ne  sont  plus  appelés  à se  succéder  réci- 
proquement (1). 

Justinien  accorda  à la  femme  uue  faveur  encore  plus  grande  dans 
ses  novelles  LIH,  cliap.  vi,  et  CXV11,  chap.  v : il  lui  permet,  si  elle 
n’a  pas  de  quoi  vivre,  de  prendre  un  quart  des  biens  du  mari  décédé, 
pourvu  qu’il  y ait  moins  de  trois  enfants,  et  il  lui  donne  une  part 
virile  s’il  y en  a davantage.  Cette  faveur  est  formellement  refusée 
aux  hommes...  « Quartam  ex  substantia  mulieris  accipere  omni- 
« modo  prohibemus.  » 

Quand  les  héritiers  dont  nous  venons  de  donner  l’énumération 
faisaient  défaut,  il  y avait  dévolution  des  biens  du  défunt,  tantôt  au 
trésor  public,  tantôt  à certaines  corporations  dont  il  avait  fait  partie. 

Nous  allons  voir  en  peu  de  mots  les  règles  applicables  aux  cas  les 
plus  habituels  : 

1°  Les  décurions.  Constantin  déclara,  en  319  après  J.-C.,  que  les 
biens  du  décurion,  mort  sans  parents  au  degré  successible,  seraient 
attribués  au  trésor  de  la  curie.  L’empereur  donne  pour  raison,  qu’il 
faut  une  consolation  à la  corporation  dont  les  membres  diminuent  , 
tandis  que  ses  charges  restent  les  mêmes  : « Habitura  solatium 
« facultatum,  cui  desit  in  functioDibus  numerus  personarum  (2)  ; » 

2°  Les  navicularii.  Il  y avait  dans  l’empire  romain,  en  Orient  et  ifaeieuuni. 
en  Occident,  des  corporations  de  marins,  destinés  à transporter  sur 
mer  et  sur  les  fleuves  les  objets  appartenant  à l’État,  comme  les 
approvisionnements  venant  de  l’impôt  en  nature  ou  des  achats  du 
gouvernement , les  matériaux  destinés  aux  travaux  publics,  etc.  (3). 

Ce  fut  encore  Constantin  qui  attribua  à la  corporation  les  biens 
du  navicularius  mort  sans  parents  (4); 

3°  Les  légionnaires  et  les  vexillaires.  On  trouve  déjà  mentionné  usumnairei. 
dans  les  Pandectes  le  droit  accordé  aux  légions,  de  prendre  les 
biens  des  légionnaires  morts  sans  testament  et  sans  parents.  Cette 
disposition  fut  de  nouveau  confirmée  sous  les  empereurs  chrétiens, 
par  exemple,  en  l’an  345  après  J.-C.,  par  l’empereur  Constance  (5); 

4°  Les  ecclésiastiques  et  les  moines.  Théodose  le  Jeune  déclara 
que,  si  ces  personnes  n’avaient  pas  d’héritiers  admis  par  la  loi,  leurs 
biens  iraient,  soit  au  monastère,  soit  à l’église  à laquelle  ils  étaient 
attachés  (6)  ; ' 

(I)  F.  I,  pr.,  S I,  unde  vir  et  uxor.  D.  38,  II.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  767.  =(3)  L.  unie., 

Cod.  Ttieod.,  de  boni»  décurion.,  S,  2.  — L.  123,  de  décurion-,  12, 1.  — Add.  Cod.  Just., 

1. 1,  de  heredit.  décurion.,  6,  «2.  =(3)  V.  Cod.  Theod.,  et  le  Commentaire  de  Godefroy, 
de  nom'cularii»,  13,  ».  = (4)  L.  t,  Cod.,  de  heredit.  nacicul.,  6,  G2.— V.  la  novelle  de  Va- 
lentinien, de  nacicul.  amnicie.  Haenel,  col.  220.  =r  (!)  F.  6,  $ T,  de  injueto.  D.  28,  3.  — 

F.  4,  S 17,  de  fideic.  liberl.  D.  40,  5.  — L.  unie.,  Cod.  Theod.,  de  bon  il  milit.,  3,  4.  — L.  2-3, 
de  heredit.  décurion.,  etc.,  6,  62.  = (6)  L.  unie.,  Cod.  Theod.,  de  bonis  cleric.,  S,  3.  — 

L.  20,  Cod.,  de  episcop.,  1,  3. 
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3*  tes  fabricenses.  C’étaient  des  corporations  d’armuriers  tra- 
vaillant pour  l’Ètat  ; afin  qu’ils  ne  pussent  pas  changer  de  profession, 
on  les  marquait  au  bras.  Ces  corporations  succédaient  aux  membres 
morts  sans  héritiers  (I). 

On  mentionne  encore,  au  Code  de  Justinien,  deux  cas  dans  les- 
quels les  biens  ne  vont  pas  au  fisc  : 1°  si  les  pnefecliani,  employés 
directs  du  préfet  du  prétoire,  meurent  sans  héritiers,  leur  fortune 
entre  dans  la  caisse  du  préfet  : « Sed  arcæ  tui  culminis  rationibus 
« vindicentur  (2);  » 2“  quand  l’empereur  avait  donné  une  chose  en 
commun  à plusieurs  personnes  et  que  l’une  d'elles  mourait  sans 
héritiers,  sa  part  accroissait  aux  autres  donataires  (3). 

Enfin,  à défaut  de  tous  autres  successeurs,  venait  le  fisc;  autre- 
fois, c’était  Værarium,  trésor  du  peuple.  A vrai  dire,  le  fisc  ne  se 
porte  pas  héritier  ; seulement,  il  fart  vendre  les  biens,  paye  les  créan- 
ciers, si  le  patrimoine  suffit,  et  il  garde  le  reliquat.  Si  des  tiers  se 
mettaient  en  possession  de  biens  dévolus  au  fisc  par  déshérence,  ils 
étaient  à l'abri  de  toute  poursuite  après  un  délai  de  quatre  ans  (4). 

En  résumé,  nous  trouvons  dans  la  succession  des  ingénus,  à l’é- 
poque de  Justinien,  quatre  ordres  d'héritiers  qu’on  pent  désigner 
par  le  nom  des  bonorum  possession es  qui  leur  étaient  données  : 
1°  un  de  liberi,  les  enfants;  2°  unde  legitimi,  les  agitais  ; 3 ° unde 
cognait,  les  oognnts;  4°  unde  vir  et  uxor,  les  époux.  A leur  défaut, 
les  biens  passent,  soit  aux  successeurs  irréguliers,  soit  au  fisc. 

i TITRE  III. 

LégialatloiMteftcmpercnrschrétleafl.nTnnt  Jnstlnlen, 

sur  le»  cillants  naturels  et  le»  concubines. 

Nous  savons  que  dans  l’ancien  droit  les  enfants  nés  hors  du  ma- 
riage avaient,  vis-à-vis  de  la  mère,  les  mêmes  droits  que  les  enfants 
légitimes.  Vis-à-vis  du  père,  s’ils  étaient  issus  ex  concubinatu,  ils 
obtenaient  du  préteur  la  possessio  bonorum  unde  liberi;  et  enfin, 
rien  n’empêchait  de  les  instituer  héritiers  testamentaires. 

Sous  les  empereurs  chrétiens,  à partir  de  Constantin,  on  leur  en- 
leva le  droit  de  succéder  à leurs  parents;  à peine  pouvaient-ils  rece- 
voir des  portions  minimes,  qui  variaient  suivant  les  empereurs.  On 
suivit  le  même  système  pour  les  concubines. 

Cette  sévérité  dans  les  lois  s’explique  par  l’introduction  du  chris- 
tianisme , et  surtout  par  la  possibilité  de  légitimer  les  enfants  na- 
turels par  le  mariage  subséquent. 

(I)  L.  4,  Cod.,  TWod.,  de  fabrieen»  , ««,  21.  — Ne».  VI  de  Theod.,  X — ,U  S,  Cod-,  ét 
heredit.  dreenon  , 6,  «2.  = (J)  L.  J,  Cod.,  de  «pporirorib. , 12,  91.  = (»)  L.  anic.,  Cod.,  « 
libtr.,  *0,  i-l.  —(4)  F.  I,  $ 1-2,  de  jure  fiêti.  D.  Il,  H . — L.  I,  Cod-,  de  quadrienmi  pras- 
cr ipl , 7, 17. 
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En  331  après  J.-C.,  Constantin  défendit  le  mariage  entre  cer- 
taines classes  de  personnes,  et  déclara  les  enfants  issus  de  ces  unions 
incapables  de  recevoir  de  leurs  parents  aucune  libéralité  testa- 
mentaire; la  famille  avait  deux  mois  pour  reprendre  les  choses 
données,  et  si  elle  ne  le  faisait  pas,  le  fisc  agissait  eu  révocation  (1). 

Ce  prince  avait  été  encore  plus  loin  ; il  avait  exclu  entièrement  de 
la  succession  des  père  et  mère  tous  les  enfants  illégitimes. 

Les  empereurs  Valentinien,  Valens  et  Gratien,  déclarent  (an  371 
après  J.-C.)  que,  voulant  adoucir  les  lois  de  Constantin,  ils  permet- 
tent à l'homme  qui  a des  enfants  légitimes  de  laisser  une  once,  un 
douzième  de  sa  succession,  à ses  enfants  naturels;  s'il  n’y  a pas 
d’enfants  légitimes,  les  libéralités  peuvent  s'élever  jusqu’à  trois 
onces.  La  concubine  a la  même  capacité  de  recevoir;  cependant, 
au  Code  de  Justinien,  on  semble  la  réduire  à une  demi-once,  quand 
le  défunt  a laissé  des  enfants  légitimes  ou  sa  mère  (2). 

La  condition  des  enfants  naturels  fut  améliorée  sous  Théodose  II 
et  Valentinien  III,  car,  en  412  après  Jésus-Christ,  ils  permirent  la 
légitimation  par  oblation  à la  curie,  quand  le  père  n’avait  pas  d’en- 
x fants  légitimes  (3).  Pub  successivement  on  put  légitimer  par  res- 
crit  du  prime,  et  par  adoption  sous  Anastase  ; mais  Justin  abolit  ce 
dernier  mode  de  légitimation. 

Les  enfants  légitimés  acquéraient,  en  matière  de  succession,  tous 
les  droits  des  descendants  légitimes , mais  vis-à-vis  du  père  seu- 
lement (4). 

.aie 

TITRE  IV. 

Législation  des  novclles  de  Justinien  pour  la  famille 
légitime  et  pour  les  enfants  naturels. 

A.  Pour  la  famille  légitime.  »• 

l.es  dernières  dispositions  de  Justinien  sur  les  successions  ab  in- 
testat se  trouvent  dans  les  novelles  CXVIII  et  CXXVII. 

Iæ  point  fondamental  qu’il  faut  d'abord  signaler,  c’est  qu’on  n’ad- 
met plus  les  anciennes  distinctions  entre  les  héritiors  siens , légi- 
times ou  cognats;  l’empereur  prend  pour  base  unique  la  parenté 
par  le  sang.  11  cherche,  comme  la  loi  française,  à attribuer  la  suc- 
cession ab  intestat  aux  personnes  pour  lesquelles  le  défunt  devait 
avoir  la  plus  vive  affection. 

Voici  les  dispositions  établies  par  la  novellc  CXVlll  : 

(I)  L.  I,  Cod.,  de  natural.  liber.,  5,  26.  — L.  3,  Cod.  Theod.,  de  natural.  liber , 4,  6.  = 
(3)  Cf.  liv.  IV,  G,  Cod.  Theod.,  de  natural.  liber.,  4,  6.  — L.  2,  Cod.  Josl , de  natural. 
liber.,  5,  27.  = (3)  L.  3,  Cod.,  île  natural.  liber.,  3,  27,  = (4)  L.  6-7,  Cod.,  de  natural. 
liber  , 3,  27.  — Nov.  LXXXIX,  ch.  iv. 
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Le  premier  ordre  d’héritiers  se  compose  des  enfants  et  descen- 
dants; ils  viennent  à la  succession  per  stirpem,  par  souche,  sans 
distinguer  les  fils  des  filles.  — Chap.  i. 

Dans  le  second  ordre  se  trouvent  les  frères  germains,  ex  utroque 
parente,  mais  non  leurs  enfants,  en  concours  avec  le  père  et  la 
mère  ; ils  excluent  les  autres  ascendants.  Quand  il  y a ainsi  con- 
cours entre  les  frères  et  le  père,  ou  la  mère,  on  partage  la  succession 
par  tête  : « Uti  et  ascendentium  et  fratmm  singuli  æqualem  ha- 
* béant  portionem.  » — Chap.  11. 

Les  ascendants,  quand  ils  sont  seuls,  forment  le  troisième  ordre 
de  successeurs  ; les  biens  sont  partagés  en  deux  moitiés,  l’une  pour 
la  ligne  paternelle,  l’autre  pour  la  ligne  maternelle  : le  plus  proche 
ascendant  dans  chaque  ligne  exclut  les  autres.- 

S’il  n’y  a ni  descendants,  ni  ascendants,  ni  frères  germains,  les 
biens  vont  aux  descendants  de  ces  derniers,  et  aux  frères  utérins  ou 
simplement  consanguins , ex  uno  parente  ; alors  on  succède  par 
souche. 

En  dernier  ordre  viennent  les  cognats  jusqu’au  septième  degré; 
le  partage  se  fait  entre  eux  per  capita.  — Chap.  ni,  § 1. 

Nous  devons  rappeler  que  Justinien  conserve  au  conjoint  survi- 
vant le  droit  de  succéder  à l’époux  prédécédé,  s’il  n’a  pas  laissé  de 
parents. 

Dans  le  chap.  iv  de  la  novelleCXVIH,  le  droit  d'agnation  est  sup- 
primé; dans  le  chap.  vi,  on  déclare  les  hérétiques  incapables  de 
succéder. 

La  novelle  CXV1II  a été  promulguée  en  l’an  544  après  J.-C. 

Justinien  avait  préféré,  comme  nous  l’avons  vu,  les  ascendans  du 
défunt  aux  descendants  de  ses  frères  et  sœurs  ; c’était  là  une  déci- 
sion contraire  aux  règles  de  la  nature  (1),  aussi  revint-il  sur  ce  point 
dans  la  novelle'CXXVll  (an  549  après  J.-C.). 

Dans  le  premier  chapitre , il  déclare  que  les  enfants  des  frères 
germains,  ex  utroque  parente,  viendront  concourir,  soit  avec  les 
ascendants,  soit  avec  les  frères. 

Dans  le  chapitre  troisième,  l’empereur  donne  une  part  virile,  en 
concours  avec  les  enfants,  à l’époux  survivant  qui  ne  convole  pas  en 
secondes  noces. 

B.  Décision  de  Justinien  pour  les  enfants  naturels. 

Déjà,  dans  la  loi  8,  au  Code,  de  naturalibus  liberis,  5,  27,  Justi- 
nien avait  permis  de  donner  six  onces  aux  enfants  naturels  ou  à 
leur  mère,  quand  il  n’y  avait  pas  de  descendants  légitimes;  dans  la 

0)  F.  7,  J I,  si  labulœ  leslam.  D.  38,  C. 
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novellc  LXXXIX,  chap.  xii,  il  s’occupe  encore  de  ces  successions. 
S’il  n’y  a ni  descendants  ni  ascendants  légitimes,  on  peut  donner 
aux  enfants  naturels  toute  l’hérédité;  il  en  est  de  même  pour  la 
concubine.  — § 3. 

S’il  y a des  enfants  légitimes,  on  ne  peut  laisser  aux  enfants  na- 
turels et  à la  concubine  qu’une  once  ; la  concubine  seule  ne  peut 
recevoir  qu’une  demi-once.  — § 2. 

Les  ascendants  légitimes  doivent  avoir  un  quart  de  la  succession, 
le  reste  peut  être  laissé  aux  enfants  naturels. 

Si  le  père  est  mort  intestat,  voici  les  dispositions  de  la  novclle. 

Les  enfants  légitimes  doivent  des  aliments  aux  enfants  naturels 
simples,  ils  n’en  doivent  pas  à ceux  qui  sont  nés  ex  damnato  coitu, 
inceste  ou  adultère.  — Novelle  LXXXIX,  chap.  xii,  § 5;  chap.  xv. 

Si  le  défunt  laisse  des  cognats  et  des  enfants  naturels,  ceux-ci 
prennent  deux  onces,  qu’ils  partagent  avec  leur  mère  ; le  reste  sera 
à la  famille  légitime. 


APPENDICE  ABX  SUCCESSIONS  AB  INTESTAT. 


Nous  avons  terminé  l’explication  des  principes  qui  servent  à 'Ü££tf, 
l’attribution  des  successions  ab  intestat,  mais  nous  devons  men-  tSSuniSur. 
tionner  ici  un  titre  des  Institutes  que  ses  dispositions  mettent  en  inau , i.  ni, 
dehors  de  notre  classification.  Quand  un  homme  meurt,  que  son 
testament  est  abandonné,  destitulum,  que  personne  ne  veut  de  sa 
succession,  un  des  esclaves  affranchis  dans  le  testament  peut  venir 
demander  qu’on  lui  adjuge  les  biens  pour  faire  valoir  les  legs  de 
liberté. 


Pr.  Accessit  novus  casus  succcssionis 
ex  constitutione  divi  Marci.  Nam  si  hi, 
qui  libertatem  acccperunt  a domino  in 
testamento,  ex  quo  non  aditur  heredi- 
tas,  velint  bona  sibi  addici  libertatium 
conservandarum  causa,  audiuntur. 


Une  constitution  de  Marc-Aurèle  a . £**•* 
établi  un  nouveau  cas  de  succession;  vient  de 
car  on  doit  écouter  les  aiTranchis  testa-  ’i,rc'Aur'1' 
mentaires  qui  demandent  les  biens  du 
maitre  pour  faire  valoir  les  libertés, 
quand  personne  ne  vient  prendre  l’hé- 
rédité. 


Pour  qu’il  y ait  lieu  à appliquer  la  constitution  de  Marc-Aurèle, 
il  faut  que  personne,  pas  même  le  fisc,  ne  veuille  de  la  succes- 
sion (1).  11  n’y  a là  qu’une  addictio  bonorum;  cependant,  on  re- 
garde celui  qui  les  reçoit  comme  un  possesseur  de  biens. 


S 1.  Et  ita  rescripto  divi  Marci  ad 
Popilium  Rufum  continetur.  Verba  re- 
scripti  ita  se  habent.  « Si  Virginio  Va- 
lenti,  qui  testamento  sue  libertatem 
quibusdam  adscripsit,  nemine  succes- 
sorc  ab  intestato  existente,  in  ea  causa 
bona  esse  cœperunt,  utveniri  debcant  : 


C’est  là  ce  qui  est  contenu  dans  le 
rescrit  du  divin  Marc  - Aurèle  à Popt- 
lius  Rufus.  En  voici  les  termes  : « Si 
Virglnius  Valcns,  qui  a donné  des  liber- 
tés par  testament,  n’a  personne  pour 
héritier  ab  intestat,  de  telle  sorte  que 
ses  biens  soient  dans  le  cas  d’étre  ven- 


(I)  F.  ■»,  s 17,  de  fideic,  liberl.  D.  -tO,  s. 
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U,  eujus  de  ea  re  nolio  est,  aditus  ra- 
tiouein  desiderii  tui  habebit,  ut  liberta- 
tium,  tam  earum,  quæ  directo,  quam 
«arum,  quæ  per  speciem  fidelcommissl 
relictæ  sunt,  tuendurum  gratia,  adili- 
cautur  tibi,  si  idonee  crediloribus  cave- 
ris  de  solido,  quod  cuique  debetur,  sol- 
tendo.  Et  bi  quidem,  quibus  direcla 
libertas  data  est,  pcrindc  Itberi  crunt, 
ac  si  hérédités  adita  esset;  hi  autem, 
quos  heres  ro gains  est  manumittere,  a 
te  libertatem  conscquentur,  ita  ut,  si 
non  alia  conditioae  velis  bona  tibi  atl- 
dici,  quam  ut  ctiam,  qui  directo  liber- 
tatem  aecepernnt,  tui  liberti  fiant  : nam 
huic  eiiam  votuutati  tuæ,  si  bi,  de  quo- 
rum statu  agitur,  conseil tiaut,  aucto- 
ritatein  nostram  aecommodavimus.  Et, 
ne  bujos  reacriptiunis  nostræ  émolu- 
ment um  alia  ralione  irritum  fiat,  si  fis- 
cus  bona  agnoscerc  voluerit,  et  hi,  qui 
rebus  nostris  attendunt,  scient,  com- 
modo  pccuniario  præferendam  libcrta- 
lis  causam,  et  ita  bena  eogenda,  ut  II- 
berlas  his  saiva  sit,  qui  eam  adipisci 
potuerunt,  si  hereditas  ex  testamento 
adita  esset.  > 


dus,  le  magistrat  compétent,  auquel  tu 
manifesteras  ton  désir  du  les  prendre 
pour  (aire  valoir  les  libertés  laissées  di- 
rectement ou  par  fidéicommis,  te  les 
adjugera  pourvu  que  tu  gnraolisaes  aux 
créanciers  leur  payement  intégrai.  Ceux 
qui  sont  affranchis  directement  devien- 
dront libres  cerame  si  l'hérédité  avait 
été  acceptée  ; ceux  que  l’héritier  devait 
affranchir  le  seront  par  toi  ; et  même, 
si  tu  en  fats  une  condition  de  ton  ac- 
ceptation, les  affranchis  directement  se- 
ront considérés  comme  les  affranchis  ; 
si  les  personnes  dont  l'état  est  en  ques- 
tion y consentent,  nous  approuvons  cette 
convention.  Pour  empocher  que  notre 
resait  ne  reste  sans  effet  par  un  autre 
moyen,  si  le  fisc  venait  prendre  le  pa- 
trimoine, nous  signifions  aux  officiers 
chargés  de  nos  affaires,  que  noua  met- 
tons la  liberté  avant  tous  les  profits  pé- 
cuniaires, que  dès  lors  les  biens  ne  se- 
ront recueillis  qu'en  donnant  la  liberté 
à ceux  qui  l'auraient  eue,  si  l'hérédité 
avait  été  acceptée  en  vertu  du  testa- 
ment. 


Outre  le  rescrit,  on  parle  au  Digeste  d’un  sénatus-consulte  qui  se 
serait  occupé  de  la  matière.  Justinien  mentionne  également  Yoralio 
divi  Marti  (1). 

Les  affranchis  directement  par  le  testament  deviennent  liberti 
orcini  ; mais  celui  qui  demande  les  biens  peut  vouloir  être  leur  pa- 
tron direct,  ce  qui  sera  important  pour  les  successions  à recueillir 
plus  tard;  mais  il  lui  est  défendu  d’exiger  des  aperce  de  la  part  des 
affranchis,  car  ce  n’est  pas  lui,  en  réalité,  qui  leur  donne  la  li- 
bellé (2). 

L’esclave  qui  demande  les  biens  doit  garantir  qn’il  payera  toutes 
les  dettes,  capital  et  intérêt;  pour  cela,  les  créanciers  se  réunissent, 
nomment  un  syndic,  cl  c’est  à lui  qu’on  présente  le  fïdéjusseur  ou 
qu’on  dorme  des  gages  (3). 


H cl  rail 
admis  par 
Vlpicn. 


§ 2.  Hoc  rescripto  subvcnlum  est  et 
libertatibus , et  defnnrtis , ne  bona 
eorum  a crediloribus  possideantur  et 
veneant.  Certe,  si  fuerint  ex  hac  causa 
bona  addicta,  cessât  bonorum  venditio  : 
extitit  enim  defuncli  defensor,  et  qui- 
dem idoneus,  qui  de  solido  crediloribus 
cavct. 


Par  ce  rescrit  on  est  venu  au  se- 
cours des  affranchis  et  des  défunts,  pour 
empêcher  que  leurs  biens  ne  soient 
vendus  par  les  créanciers,  car,  s’il  y a 
addictio,  la  vente  est  défendue  ; il  y a 
en  effet  nn  représentant  du  défunt,  et 
de  plus  il  est  solvable,  puisqu’il  donne 
caution  pour  le  tout  aux  créanciers. 


Justinien  rappelle  comment  Ulpien  permettait  de  demander  Yad- 
dictio  bonorum,  même  quand  la  vente  en  masse  avait  été  déjà  faite; 


(O  F.  30,  $ 10,  d fi deic.  heredit.  D.  40,  5.  — L.  IS,  S 3,  Cod  , de  testant,  manumie».  1,  3. 
= (S)  F.  43,  5 l,de  operie  libert.  D.  38,  !.=.(»)  F.  4,  S 8-9-10-1 1,  de  fideic.  liber I.  D.  40,  ». 
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c'é.tst  une  sorte  de  retrait  opéré  moyennant  te  remboursement  des 
sonnes  payées  par  l’acheteur.  Sévère  ne  partageait  pas  Taxis  d’UI- 
pi/i , qui  avait  cependant  prévalu.  Seulement,  Justinien  limite  à 
u an  le  droit  de  revenir  sur  la  vente  achevée  («)• 


§ S.  Imprimis  hoc  rescriptum  totiens 
xum  Iiabel,  quoliens  testamento  libér- 
âtes datae  sunt.  Quid  ergo,  si  quis  in- 
testatus  decedens,  codicfttij  libertates 
dederit,  neque  adita  sitabintestatohe- 
reditas?  Favor  conslilulioois  debebit 
locum  habere.  Certe,  si  teslatus  décé- 
dai, et  codicillis  dederit  libertatena, 
coœpetere  eam  nemini  dublum  est. 

§ 4.  Tanc  constitution!  locum  esse 
verba  ostcmiwit,  eum  nomo  snceessor 
ab  inteslato  existât  ; ergo  quamdiu  in- 
certum sit,  utrum  existât,  an  non, 
cessabit  constitutio:  si  certum  esscoœ- 
perit,  nemiuem  extare,  tune  «rit  consti- 
tutioni locus. 

§ 5.  Si  ts,  qui  In  Intcgrum  restitui 
potest,  abstinuit  se  ab  bereditate,  an, 
quamvis  potest  in  integrum  restitui, 
potest  admitti  constitutio,  et  addictio 
bonorum  fleri?  Quid  ergo,  si  post  addie- 
tioneni  libertatium  conservandarum 
causa  factam  in  integrum  sit  restitutus? 
Etique  non  erit  dicendum,  revocari  li- 
bertates,  qu*  semel  competierunt. 

$ (!.  Hæc  constitutio  liberlatum 
tuendarum  causa  introducta  est  : ergo, 
si  libertates  nullæ  sint  datæ,  cessât  con- 
stitutio. Quid  ergo,  si  virus  dédit  liber- 
tates, vel  morlis  causa,  et,  ne  de  hoc 
quæratur,  utrum  in  fraudem  credito- 
rum,  ari  non  factum  sit,  idclrco  velint 
add ici  sibi  bona,  an  audiendi  sunt?  Et 
magis  est,  ut  audiri  debcant,  etsi  de- 
ficiant  verba  constitutionis. 


Ce  resrrit  est  sorlout  applicable  quand 
il  y a des  libertés  données  par  testa- 
ment. Que  faut-il  décider  si  quelqu’un 
meurt  intestat  en  laissant  des  libertés 
par  codicilles,  et  que  l'hérédité  ne  soit 
pas  acceptée?  il  faudra,  par  faveur,  ap- 
pliquer la  constitution.  Si  on  meurt 
testât  en  affranchissant  des  esclaves  par 
codicilles,  personne  ne  doute  que  la 
liberlé  ne  soit  due. 

Les  termes  de  la  constitution  font 
voir  qu'elle  est  applicable  quand  tt  n'y 
a pas  d’héritier  ab  intestat  ; donc,  tant 
qu’il  y a incertitude  sur  ce  point,  la 
constitution  doit  cesser:  il  en  sera  au- 
trement quand  le  défaut  d'héritier  sera 
devenu  certain. 

Si  une  personne,  capable  d’étre  res- 
tituée en  entier,  s’abstient,  faut-ll  ad- 
mettre V addictio  malgré  la  chance  de 
restitution?  et  qu’amvc-l-il  si  elfe  a 
lieu  après  que  les  biens  sont /ké  attri- 
bués? En  tout  cas,  il  ne  faudra  pas  ad- 
mettre que  les  libertés,  une  (ois  ac- 
quises, soient  révoquées. 

Cette  constitution  a eu  pour  bot  de 
protéger  les  libertés  ; si  donc  il  n’y  e«  a 
pas,  elle  n’est  plus  applicable.  Que  dé- 
cider s'il  y a des  affranchissements  faits 
entre-vifs  ou  k cause  de  mort,  et  si  on 
demande  l’attribution  des  biens  pour 
empêcher  qu’on  n’attaque  les  manumis- 
sions comate  faites  en  fraude  des  créan- 
ciers? faut-il  écouter  cette  prière?  Il 
est  plus  favorable  de  le  faire,  bien  qu’on 
soit  en  dehors  des  termes  de  la  consti- 
tution 


Les  donations  de  liberté  à cause  de  mort  n’auraient  été  valables 
qu’aprùs  le  payement  de  toutes  les  dettes;  quant  aux  manumis- 
sions entre  vifs  faites  en  fraude  des  créanciers,  on  disait  du  maître  : 
Nihil  agit,  il  était  donc  important  pour  le»  affranchis  d’arrêter  l’ac- 
tion des  créanciers. 


§ 7.  Sed  cum  mullas  division  es 
hujusmodi  constitutioni  deesse  per- 
speximus,  lata  est  a nobis  plenissima 
constitutio , in  quam  mullæ  spccies 


Comme  il  nous  a paru  qu’il  manquait 
bien  des  choses  à cette  constitution, 
nous  en  avons  fait  une  bien  plus  com- 
plète, et  qui  produit  des  effets  plus 


(i;  L.  I»,  Cod.,  de  lettam.  manumtu.,  7,  ï. 
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collalæ  sunt,  qiiibus  jus  bujusmodi  suc-  étendus  dans  ce  genre  de  succion, 
cessionis  plenissimum  est  effectum.  On  peut  le  vérifier  par  sa  lecture  *ètnc. 
quas  ex  ipsa  lectione  conslitutionis  po- 
test  quis  cognoscere. 

Le  rescrit  de  Marc-Aurèle  est  singulièrement  modifié  dans  le  e- 
cueil  des  lois  de  Justinien.  Le  premier  point  à examiner,  c’était  ie 
savoir  qui  pourrait  demander  Yaddictio  bonorum.  Suivant  la  const- 
tution  originaire , ce  droit  n’appartenait  qu’aux  affranchis  eux- 
mêmes,  comme  ayant  un  intérêt  direct  au  maintien  des  volontés  du 
défunt;  mais  la  jurisprudence  avait  admis  même  les  étrangers,  et 
Justinien  confirme  cette  extension  (t). 

Les  obligations  résultant  de  Yaddictio  devinrent  également  moins 
rigoureuses.  Ainsi,  le  postulant  peut  transiger  avec  les  créanciers  et 
promettre  de  payer  seulement  une  partie  des  dettes;  bien  plus,  si 
le  patrimoine  est  insuffisant  pour  faire  face  au  passif  en  affran- 
chissant tous  les  esclaves  désignés,  on  peut,  dans  la  demande 
d ’addictio,  déclarer  que  la  liberté  sera  donnée  à un  certain  nombre 
seulement  : * Humanius  est,  dit  Justinien,  ut  pauci  saltem  perve- 
« niant  ad  libertatem  (2).  » 

Comment  doit-on  enfin  attribuer  les  biens,  si  plusieurs  personnes 
les  demandent  en  même  temps?  Pendant  un  an,  celui  qui  offre  les 
meilleures  conditions  aux  créanciers  et  aux  esclaves  affranchis  est 
préféré  ; si  les  conditions  sont  égales,  le  premier  demandeur  passe 
avant  les  autres  ; si  plusieurs  ont  introduit  leur  instance  au  même 
moment,  ils  viennent  concurremment.  Une  fois  l’année  expirée, 
celui  qui  a les  biens  reste  en  possession  définitive  (3). 

QUATRIÈME  PARTIE. 

SUCCESSION  TESTAMENTAIRE  ET  AB  INTESTAT  : 1°  AUX  AFFRANCHIS;  2°  AUX 
PERSONNES  QUI  ONT  ÉTÉ  IN  MANCIPIO. 

TITRE  PREMIER. 

Succession  anx  diverses  classes  d'affranchis. 

La  matière,  assez  compliquée,  de  la  succession  aux  affranchis,  a 
été  réglementée  par  quatre  législations  successives  ; 1°  la  loi  des 
douze  Tables;  2°  le  droit  prétorien;  3°  les  lois  Papiennes;  4°  les 
constitutions  de  Justinien. 

Avant  d’examiner  les  détails  applicables  aux  trois  classes  d’affran- 
chis, nous  devons  remarquer  que,  dans  la  législation  antéjustinienne, 
la  succession  ab  intestat  ne  pourra  être  attribuée  qu’aux  descendants 

(I)  L.  6,  IS,  Cod.,  de  teslam.  manu  mm.,  T,  2.  = (2)  L.  45,  $ I,  3,  Cod.,  de  leelam.  ma- 
flumi».,  7,  2.  — (3)  L.  43,  $ 1-3-6,  Cod.,  de  leelom.  manumiss .,  7,  2. 
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de  l’ancien  esclave,  au  patron  ou  à sa  famille,  et  enfin  à son  con- 
joint survivant.  Quant  aux  autres  cognais,  ils  ne  sont  pas  reconnus 
même  par  le  droit  prétorien. 

g 10.  Illud  certum  est,  ad  serviles  II  est  certain  que  la  partie  de  l’édit  u «gui» 
cognationes  illam  partem  edicti,  qua  où  la  possession  de  biens  est  promise, 
proximitatis  nomine  bonorum  possessio  à raison  de  la  proximité  de  parenté,  ne  P>*  reconnue, 
promittitur,  nonpertinere.nam  nec  ulla  s’applique  pas  aux  cognations  serviles,  '“ai.,  "i, 
antiqua  lege  talis  cognatio  computa-  car  aucune  loi  ancienne  ne  l'admettait.  ' ' Tl' 
batur.  Sed  nostra  constitutions,  quam  Mais,  dans  la  constitution  que  nous 
pro  jure  patronatus  fecimus  fquod  jus  avons  faite  sur  le  droit  de  patronage 
usque  ad  nostra  tempera  salis  obscu-  (droit  resté  obscur  et  confus  jusqu'à 
tum  atque  nube  plénum  et  undique  notre  époque),  nous  avons  accordé,  par 
confusum  fuerat),  et  hoc,  humanitate  humanité,  que  si  un  affranchi  a eu  des 
suggerente,  concessimus,  ut,  si  quis  in  enfants  pendant  son  esclavage,  soit 
servili  consortio  constituais,  liberum  d'une  femme  libre,  soit  d'une  femme 
vel  liberos  habuerit,  sive  ex  libéra,  sive  esclave,  ou  bien  si,  par  contre,  une  af- 
ex  servilis  conditions  muliere,  vel  con-  franchie  a eu,  à la  même  époque,  des 
tra  serva  mulier  ex  libero  vel  servo  ha-  enfants  d’un  homme  libre  ou  esclave, 
buerit  liberos  cujuscumquc  sexus,  et  et  qu’ensuite  toutes  ces  personnes  soient 
ad  libertatem  his  pervenientibus,  ethi,  devenues  libres,  les  enfants  prendront 
qui  ex  servili  ventre  natisunt,  liberta-  la  succession  de  leur  père  et  de  leur 
tem  meruerunt,  vel,  dum  mulieres  mère , le  droit  du  patron  disparaissant 
liberæ  erant,  ipsi  in  servitutem  eos  ha-  dans  ce  cas.  Non-seulement  nous  ap- 
buerunt,  etpostea  ad  libertatem  perve-  pelons  ces  enfants  à la  succession  de 
nerunt,  ut  hi  omnes  ad  successionem  leurs  parents,  mais  encore  à la  succes- 
vel  palris  vel  ma/ris  reniant,  patro-  sion  les  uns  des  autres;  c'est  là  une 
natus  jure  in  hac  parte  sopito  : hos  décision  de  notre  loi,  soit  qu'il  n'y  ait 
enim  liberos  non  solum  in  suorum  pa-  que  des  enfants  nés  en  esclavage  et 
rentum  successionem,  sed  etiam  alte-  affranchis  ensuite,  soit  qu’ils  concou- 
rum  in  alterius  mutuam  successionem  rent  avec  des  enfants  issus,  après  la 
vocavimus,  ex  ilia  lege  specialiter  eos  manumission,  du  meme  père  et  de  la 
vocantes,  sive  soli  inveniantur,  qui  in  même  mère,  ou  d’une  union  différente, 
servitute  nati,  et  postea  manumissi  comme  cela  a lieu  pour  les  enfants  nés 
sunt,  sive  una  cum  aliis,  qui  post  liber-  des  justes  noces, 
tatem  parentum  concept!  sunt,  sive  ex 
eadem  matre,  vel  ex  eodem  pâtre,  sive 
ex  aliis  nuptiis  ad  similitudlnein  corum, 
qui  ex  justis  nuptiis  procreati  sunt. 

Ainsi,  Justinien  modifie  l’ancien  droit,  et  reconnaît  entre  les  es- 
claves et  leurs  enfants  les  mêmes  liens  qu’entre  les  ingénus;  la 
nature  l’emporte  sur  la  législation  antique,  et  nous  verrons  bientôt 
que  la  même  faveur  fut  accordée  aux  frères  et  sœurs  de  l’ancien 
esclave. 

CHAPITRE  PREMIER. 

SUCCESSION  AUX  AFFRANCHIS  CITOYENS  ROMAINS. 

Sommaire.  — I.  Loi  des  douze  Tables.  — 2.  Le  droit  pre'torien,  bonorum  possessio 
contra  tabulas.  — 3.  Lois  Papicnnes;  distinction  entre  les  affranchis  et  les  affranchies; 
entre  le  patron  et  la  patronne.  — 4.  Constitution  de  Valentinien.  — 5.  Lois  de 
Justinien. 

PREMIÈRE  PÉRIODE.  — loi  des  douze  tables. 

Pr.  Nunc  de  libertorum  bonis  videa-  Occupons-nous  maintenant  des  biens  1 "‘VA.’  vu'."' 
mu-.  OUm  itaque  licebat  liberto  patro - de  l'affranchi.  Autrefois  il  pouvait  im- 
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Liberté 
«te  tester. 
Vocation 
«te  tous  les 
héritiers 
**  tiens. 


Position  de 
l'affranchi. 


hum  suum  impune  teatamento  pnele- 
rire  : nam  ita  dcmum  lex  duodccim 
Tabularum  ad  hereditatem  lilicrti  voca- 
bat  patronum,  si  intestalus  mortuus 
esset  libertus,  nullo  suo  herede  reliclo. 
Itaque  intestato  quoque  mortuo  liberto, 
si  id  suum  hercdem  reliquisset,  nihil  in 
bonis  ejus  palrono  jus  crat.  Et  si  qui- 
dem  ex  naturalibus  liberia  aliqucm 
suum  heredem  reliquisset,  nulla  vide- 
batur  querela;  si  vero  adoplivus  flllus 
esset,  apcrte  lulquum  crat,  nihil  Juris 
patronosuperesse. 


pomment  passer  son  patron  sous  si- 
lence en  faisant  son  testament;  en  effet 
la  loi  des  douze  Tables  n'appelait  ce 
patron  à la  succession  de  l'affranchi 
que  si  celui-ci  était  mort  intestat,  sans 
laisser  d'héritiers  siens.  En  l’absence  de 
testament,  s'il  y avait  un  héritier  sien  , 
le  patron  ne  pouvait  rien  réclamer  sur 
les  biens.  Cela  n'était  pas  injuste  si  on 
laissait  des  enfants  naturels;  mais  il 
était  inique  d’enlever  tout  droit  au  pa- 
tron quand  il  y avait  seulement  un  fils 
adoptif. 


Dans  celle  période,  il  n'y  a aucune  différence  entre  le  patrou  et  la 
patronne  vis-à-vis  des  affranchis  du  sexe  masculin;  ou  bien  tout  le 
patrimoine  de  l’ancien  esclave  leur  appartient,  ou  bien  il  leur  est 
entièrement  enlevé,  soit  par  l'héritier  testamentaire,  soit  par  les 
héritiers  siens. 


Pour  la  femme  affrancltie,  la  position  était  plus  favorable  à l’épo- 
i . nnciue.  que  jes  testament  étaient  faits  ealalis  coinitiis;  car  la  femme 
ne  pouvant  alors  ni  tester,  ni  avoir  des  héritiers  siens,  le  patron  et 
la  patronne  étaient  certains  de  lui  succéder. 

Quand  la  jurisprudence  eut  admis  le  tcslament  par  mancipation, 
il  fallut  distinguer.  Le  patron  qui  avait  la  tutelle  perpétuelle  pouvait 
toujours  s’assurer  le  patrimoine,  en  refusant  d'assister  à la  confec- 
tion du  testament;  la  patronne,  au  contraire,  n’étant  pas  tutrice, 
était  exposée  à se  voir  préférer  un  héritier  testamentaire. 


î“  PÉRIODE.  — droit  pnéronirv. 


n S L Qua  4e  causa  poslea  prætoris 

edicto  hæc  juris  inlquitas  emendata  est. 
Sive  enlm  faciebat  teslamentum  liber- 
coacurrcnce  tus,  jubebatur  ita  teslari,  ut  patrono 
partem  dimidiam  bonorum  suorum 
sic».  relinqueret  ; et  si  aut  nihil  aut  minus 
partis  dimidiæ  reliquerat , dahatur  pa- 
trono conlra  tabulas  testament!  partis 
dimidiæ  bonorum  possessio.  Si  vero 
mtestatus  moriebatur,  suo  herede  re- 
licto  filio  adoplivo,  dabatur  æque  pa- 
trono contra  hune  suum  heredem  partis 
dimidiæ  bonorum  possessio.  Prodesse 
antem  liberto  solebant  ad  excludendum 
patronum  naturales liberi,  non  solum, 
quos  in  potestalc  mol  lis  tempore  ha- 
bobat,  sed  etiam  cmancipati,  et  in 
adoplionem  dali,  si  modo  ex  aliqua 
parte  heredes  seriptl  crant,  aut  præ- 
teriti  contra  tabulas  bonorum  possessio- 
nem  ex  edicto  petierant  : nom  exhere- 
dali  nulio  modo  repcllebant  patronum. 


Le  préteur  corrigea  plus  tard  par 
son  édit  cette  iniquité  législative.  Si 
l'affranchi  faisait  un  testament,  Il  lui 
était  ordonné  de  laisser  à son  patron  au 
moins  la  moitié  de  ses  biens,  sinon  on 
donnait  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  jusqu’à  concurrence  de  cette 
moitié.  Si  l’affranchi  mourait  intestat, 
laissant  pour  héritier  sien  un  fils  adoptif, 
le  patron  avait  également  contro  lui  la 
possession  de  biens  jusqu’à  concurrence 
de  la  moitié  du  patrimoine.  La  présence 
des  enfants  naturels  écartait  le  patron, 
non-seulement  quand  ils  étaient  en 
puissance  de  l'affranchi  au  moment  de 
la  mort,  mais  même  quand  ils  étaient 
émancipés  ou  donnés  en  adoption, 
pourvu  qu’ils  eussent  été  institués,  ou 
que,  dans  le  cas  d'omission,  ils  vinssent 
demander  la  possession  de  biens  contra 
tabulas;  les  enfants  exhérédés  n’ccar- 
taient  aucunement  le  patron. 


Ainsi  le  préteur  ne  vient  pas  au  secours  des  patronnes,  il  s’occupe 
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seulement  des  patrons,  qu’il  protège,  soit  dans  le  eas  du  testament 
qui  les  dépouille,  soit  quand  il  y a pour  héritier  sien  un  enfant 
adoptif.  A l'aide  de  la  botwrum  possessio  contra  tabulas,  le  patron 
est  sûr  d'avoir  la  moitié  des  biens  de  l'affranchi  ; quant  à la  lenimc  af- 
franchie, il  pouvait  continuer  à l'empêcher  de  tester.  Ou  reste,  il  suffi- 
sait que  l'ancien  maître  eût  reçu  la  moitié  qui  lui  était  réservée,  à un 
titre  quelconque,  soit  comme  legs,  donation  à cause  de  mort  ou  même 
entre-vifs,  le  préteur  refusait  alors  la  possessio  contra  tabulas  (1). 

Le  droit  honoraire  avait  également  prévu  le  cas  où  les  affranchis  Actes  faits 
feraient  en  sorte  de  se  ruiner  pour  ne  rien  laisser  à leurs  patrons  ; du  palron. 
l’édit  portail  : * Cognoscit  prætor  et  operam  dat  ne  ea  res  ci  fraudi 
« sit.  » Le  patron  avait  alors  deux  actions  : Yaclio  Calvisiana,  qui 
lui  était  donnée  quand  il  succédait  ab  intestat,  et  Yactio  Faviana 
dans  tous  les  autres  cas.  La  révocation  avait  lieu  même  à l’égard 
des  tiers  de  bonne  foi,  il  suffisait  qu’il  y eût  dol  de  l’affranchi  (2). 

Quelquefois  le  patron  n’était  pas  admis  à attaquer  le  testament  de 
l’affranchi  : 1°  quand  il  avait  reçu  de  l'argent  pour  faire  la  manumis- 
sion (3)  ; 2°  pour  les  biens  acquis  dans  les  canif»,  le  préteur  ne  don- 
nait pas  la  possessio  contra  tabulas  (4)  ; 3°  si  l'empereur  avait  rendu 
l’ingénuité  à l’ancien  esclave,  ou  s’il  lui  avait  accordé  la  libre  fac- 
tion de  testament  (5);  4°  l’esclave  qui  deviont  libre  pour  avoir  dé- 
noncé le  meurtre  de  son  maître  est  censé  ne  pas  avoir  do  patron,  U 
peut  donc  tester  comme  bon  lui  semble  (6). 

Si  l'affranchi  mourait  intestat,  sans  laisser  d’héritiers  siens,  la 
succession  allait  au  patron  et  à sa  famille,  en  suivant  des  règles 
tout  à fait  analogues  à celles  qui  étaient  appliquées  dans  le  cas 
d’hérédité  déférée  aux  agnals. 

Ainsi,  quand  il  y avait  plusieurs  patrons,  ils  partageaient  les  biens 
par  tête,  sans  examiner  l’étendue  du  droit  de  propriété  qu'avait  eu 
chacun  d’eux  sur  l’osclave;  il  en  est  de  même  s’il  y a des  enfants 
issus  de  divers  patrons;  puis  le  proximus  patronus  étant  assimilé 
au  proximus  agnalus,  il  en  résultait  que  le  patron  vivant  primait 
tous  les  enfants  des  patrons  décédés.  Enfin  la  capitis  deminutio  du 
patron  ou  de  l'affranchi  faisait  cesser  le  droit  de  succession  ab  in- 
testat (7). 

l>es  patrons  avaient  comme  les  agnats  la  bonorum  possessio  ttnde 
legitimi 


Attribution 
de  U 

succession 

ab  intestat. 
Analogie  avec 

succession 
des  agnata. 


Possession 
des  biens 
attribuée  am 


A défaut  du  patron,  sa  famille  civile  venait  prendre  la  succession, 


paît 

et  à 


0)  P.  3,  $ 4 6- 17-1»- 19,  de  bon  fs  libert.  D,  38,  2.  s (2)  F.  I,  pr.,  $ 4,  si  quid  in  fraudent. 
D.  38,  5.  — L.  2,  Cod.,  si  in  froudem  patroni , G,  5.  (3)  b\  3,  $ de  bonis  libert. 

D.  38,  2.  = (4)  F.  3,  S de  bonis  libert.  D.  38,  2.  —(5)  F.  3,  $ 1-2,  de  bonis  libert.  D.  38,  2. 
?=(6)  F.  4,  de  bonis  libert.  D,  38,2.  = (7)  G.  C.  111,  % 5I,S  59-60-CI.  Le  préteur  vient  du 
reste  au  secours  du  patron  qui  u éprouve  la  minima  capitis  deminutio.  — Y.  F.  2»  S 2,  de 
bonis  libert.  D,  38,  2.  — Cf.,  Unterholincr,  dans  la  Zeitschrift , t.  V,  p.  CO. 
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etiam  longissimo  gradu ; le  préteur  donnait  à ces  agnats  une  bono- 
rum possessio  appelée  dans  les  Institules  tanquam  ex  familia  (1), 
et  par  des  auteurs,  tum  quem  ex  familia.  Le  patron  qui  avait  négligé 
de  demander  la  possessio  unde  legitimi  dans  les  délais  utiles  pou- 
vait réclamer  celle  dont  nous  venons  de  donner  le  nom. 

Aux  Institutes,  et  dans  les  Fragments  d’Ulpien,  on  trouve  une 
troisième  possession  de  biens  indiquée  par  les  expressions  que 
« Sexto.  Palrono  et  patronæ,  liberisque  eorum  et  paren- 
« tibus  (2).  d 

Les  auteurs  sont  loin  d’être  d'accord  sur  le  sens  qu’il  faut  donner 
à ces  expressions.  Cujas,  en  se  fondant  sur  les  Basiliques,  établit 
qu’il  s’agit  d’une  personne  ayant  reçu  la  liberté  d’un  maître  qui 
était  lui-même  affranchi;  alors,  à défaut  du  manumissor  et  de  sa 
famille,  on  appelait  le  patron  du  patron,  scs  enfants  et  ses  ascen- 
dants (3).  D’autres  jurisconsultes- objectent  que  le  patron  du*patror> 
pouvait  très-bien  être  compris  dans  la  bonorum  possessio  tum  quem 
ex  familia,  puisqu’on  regardait  le  lien  existant  entre  le  patron  et 
son  affranchi  comme  une  sorte  d’agnation.  Ces  auteurs  acceptent 
une  autre  explication  donnée  par  Théophile  dans  sa  Paraphrase  : le 
patron  a négligé  de  demander  la  bonorum  possessio  unde  legitimi 
ou  tum  quem  ex  familia,  et  les  délais  sont  expirés  ; malgré  cela,  le 
préteur  lui  réserve,  ainsi  qu’à  ses  enfants  et  à ses  ascendants , un 
troisième  secours  qu’il  refuserait  aux  autres  membres  de  la  famille 
affranchissante.  Enfin,  on  propose  une  troisième  explication,  qui  ne 
nous  paraît  pas  dénuée  de  vraisemblance  : de  même  que  le  préteur 
donne  la  bonorum  possessio  unde  cognati  aux  agnats  qui  ont  éprouvé 
la  minima  capilis  deminutio,  de  même  il  donnerait  des  possessions 
de  biens  d’une  nature  analogue  aux  patrons  et  à leurs  parents  qui 
auraient  été  capite  minuti,  ou  qui  même  n’auraient  jamais  eu  celte 
sorte  d’agnation  dont  nous  avons  déjà  constaté  les  effets,  par  exem- 
ple les  enfants  de  la  patronne;  alors,  au  premier  rang,  viendraient 
le  patron,  la  patronne,  et  leurs  enfants  et  leurs  ascendants,  puis 
ensuite  leurs  cognats  reconnus  par  la  loi;  ainsi  s’expliquerait  le 
texte  suivant  de  Paul  : « Patronæ  quidem  liberi,  etiam  vulgo  quæ- 
« sili,  accipient  materni  liberti  bonorum  possessionem  ; patroni 
r autem  non  nisi  jure  quæsiti  (4).  » 11  suffit  qu’il  y ait  paternité 
constante,  et  on  n’exige  pas  l’existence  de  la  potestas.  Ces  enfants 
seraient  donc  repoussés  s’ils  demandaient  la  possession  unde  le- 
gitimi ou  tum  quem  ex  familia  en  qualité  d’agnats.  Mais  ils 

(I)  lnstit.,  liv.  111,  lit.  ix,  $ 3.  — Ulp.  Reg.,  fit.  xxvm,  S 7.  Cette  possession  de  biens- 
ne  semble  pas  s’appliquer  à la  famille  de  la  patronne.  — (2)  Cf.  Ulp.  Reg.,  tit.  xxvm, 
S 7.—  Collai,  leg.  mosaic.,  lit.  xvi,  ch.  9. —Cf.  Uaterholzner,dans  la  Zeitschrift,  de  Savi- 
gny,  t.  V,  p.  67  à 60.  = (3)  Cujas,  Observai.,  lit.  XX,  tit.  xxxtv,  — (6)  F,  48,  de  bonis: 
liberi.  D.  38,  2. 
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seraient  admis  à la  possession  de  biens  dont  nous  nous  oecupons. 

Le  préteur  appliquait  aussi  aux  affranchis  la  bonorum  possessio 
unde  vir  et  uxor,  et  enfin,  une  possession  accordée  aux  cognats  du 
manumisseur,  qui  peuvent  prendre  plus  de  mille  as  d'après  la  loi 
Furia.  Nous  savons  par  les  Fragmenta  Vaticam  que  c’étaient  les 
cognats  jusqu’au  cinquième  degré  (1). 

Ainsi,  en  résumé,  nous  trouvons  dans  la  succession  des  affranchis 
les  bonorum  possessiones  secundum  et  contra  tabulas , puis  a b in- 
testat, les  possessions  de  biens  : 1°  vnde  liberi  ; 2°  undc  legtlimi ; 

3°  tum  quem  ex  familia ; 4°  patrono,  palronœque,  liber is  et  pare n- 
tibus  eorum;  5°  unde  vir  et  uxor;  ti°  unde  cognati  manumissoris,- 
jusqu’au  cinquième  degré. 

3e  PÉRIODE.  — LOIS  PAMENSES. 

§ 2.  Postea  lege  Papla  adaucta  sunt  . La  loi  Papia  est  venue  augmenter  les  Dbtincpou 
jura  patronorum , qui  locaplcliores  li-  droits  des  patrons  qui  avaient  des  af-  ‘‘.“Æ*™"’ 
bertos  habebant.  Cautum  est  cnim , ut  franchis  riches.  Elle  décida  qu’ils  au- 
ex  bonis  ejus,  qui  sestertiorum  centum  raient  droit  à une  part  virile  dans  la 
millium  patrimonium  reiiqucrat,  et  succession  testamentaire  ou  ab  intestat 
pauciores  quam  1res  liberos  liabebat , de  celui  qui  mourait  en  laissant  plus 
sive  is  testamento  facto,  sive  intestato  de  cent  mille  sesterces  et  moins  de 
morluus  erat,  virilis  pars  palrono  de-  trois  enfants.  Si  donc  l'affranchi  lais- 
bebatur.  Itaque  cum  unum  (ilium  fl-  sait  un  seul  enfant  pour  héritier,  le 
liamve  heredem  reiiqucrat  libertus,  pe-  patron  avait  droit  à la  moitié,  comme 
rinde  pars  dimidia  patrono  debebatur,  s’il  était  mort  sans  descendants  ; s’il  y 
ac  si  is  sine  ullo  ûlio  flliave  dcccssissct  ; avait  deux  enfants  , le  patron  avait 
cum  duos  duasve  hcredes  reiiqucrat,  un  tiers;  S’il-y  en  avait  trois,  il  était 
tertia  pars  debebatur  patrono;  si  très  exclu, 
reliquerat,  repellebatur  patronus. 

Ainsi  la  loi  Papia  laisse  subsister  les  anciens  principes  quand  l’af- 
franchi a moins  de  cent  mille  sesterces  (environ  21,000  fr.). 

Du  reste,  à cette  époque,  il  faut  distinguer  les  règles  applicables 
aux  patrons  de  celles  qu’on  doit  suivre  pour  les  patronnes. 

1°  Le  patron.  Nous  venons  de  voir  dans  le  texte  des  Inslilutcs  fon'll,llu" 
que  la  loi  Papia  Poppæa  lui  donne,  dans  certains  cas,  une  part 
virile,  même  malgré  la  présence  de  deux  enfants.  Si  l’affranchi  a 
moins  de  cent  mille  sesterces,  un  seul  enfant  suffira  pour  exclure  le 
patron. 

Vis-à-vis  des  femmes  affranchies,  le  patron  qui  conserve  la  tutelle  TiJ*;ï’“ 
peut  s’assurer  tout  le  patrimoine  en  refusant  de  concourir  à la  rédac-  *"r“cW**’ 
tion  du  testament;  mais  la  loi  Papia  ayant  libéré  de  la  tutelle  légi- 
time l’affranchie  qui  a quatre  enfants,  il  pourrait  arriver  que  l’ancien 
maître  fût  complètement  déshérité  : pour  éviter  ce  résultat,  la  loi  lui 
assure' toujours  une  part  virile  (2). 

Les  enfants  du  manumissor  ont  les  mêmes  droits,  mais  il  faut  que 
ses  filles  aient  lejus  liberorum;  c’est-à-dire,  suivant  Unterholzner, 

(I)  Ulp.  Reg.,  fit.  XXVIII,  S T.  - F.  Valic.,  § 209,  301.  = (2)  G.  0.(111,  S 13-tt. 
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trois  enfants,  comme  la  patronne  elle-même.  On  pourrait,  pour  ap- 
puyer cette  conjecture,  lu»  appliquer  la  fin  du  paragraphe  mutilé  qui 
porte  le  n°  46  dans  le  troisième  Commentaire  deGaïus.  « Manumissi 
« bonorum  possessionem  petat,  trium  liberorum  jure  lege  Papia 
« consequilur,  aliter  hoc  jus  non  habet.  » Mais  on  peut  argumenter 
en  sens  contraire  du  § 53,  et  soutenir  que  pour  la  fille  du  patron  le 
jus  liberortiM  résultait  d’un  seul  enfant;  c’était  une  faveur  accordée 
à sa  jeunesse  présumée. 

c“  V La  patronne.  La  loi  Papia  Poppæa  améliora  la  condition  de  la 
inrt™u""ou  patronne  quand  elle  avait  des  enfants. 

affranchie./ . 

eitui.  c.  iii.  § 50.  Sed  postca  lex  Papia  duobus  Mais  ensuite  la  loi  Papia  donna  aux 
liberia  honoratæ  ingenuæ,  libertinæ  patronnes  ingénues  qui  avaient  deux 
tribus , cadem  fere  jura  dédit  quæ  ex  enfants , et  aux  patronnes  affranchies 
edicto  prætoris  patroni  habent;  trium  qui  en  avaient  trois,  à peu  près  les 
vero  liberorum  jure  honoratæ  ingenuæ  memes  droits  que  l’édit  accordait  au 
patronæ  ea  jura  dédit , quæ  per  eam-  patron  ; mais  si  la  patronne  ingénue  a 
dem  legem  patrono  data  sunt;  liberti-  trois  enfants,  elle  jouit  des  droits  re- 
nte autem  patronæ  non  idem  juris  connus  au  patron  par  la  loi  Papia.  La 
præstitit.  ^ patronne  affranchie  n’a  pas  les  mêmes 

*r  avantages. 

Quand  Li  patronne  ingénue  a deux  enfants,  que  la  patronne  affran- 
chie en  a Irois,  la  loi  Papia  Poppæa  leur  permet  de  demander  la 
possession  contra  tabulas  jusqu’à  concurrence  de  la  moitié  des  biens, 
si  le  défunt  n’a  pas  pour  héritier  un  enfant  issu  de  lui.  Mais  là  s’ar- 
rête la  faveur  accordée  à la  patronne  affranchie. 

Au  contraire,  la  patronne  ingénue  qui  a trois  enfants  est  entière- 
ment assimilée  au  patron;  clic  aura  donc  droit  à une  part  virile,  si 
l’affranchi,  riche  de  plus  de  cent  mille  sesterces,  a moins  de  trois 
enfants.  S’il  s’agit  de  la  succession  d’une  affranchie,  la  législation  ne 

’Sàî.chie'  c*ian8e  Pas-  Quand  il  y a succession  ab  intestat,  la  patronne  prend 
les  biens,  pourvu  qu’elle  n’ait  pas  éprouvé  de  capitis  deminutio  ; s’il 
y a un  testament,  la  patronne  sans  enfants  sera  exclue.  Si  elle  est 
liber is  honorata,  elle  aura  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  (\). 
Les  enfants  des  patronnes  succèdent  à leurs  droits. 

Cdus.  c.in.  S 53.  Eadem lex  patronæ  flliæ  liberls  La  loi  donne  les  mêmes  droits  à la 
honoratæ  patroni  jura  dédit  ; sed  in  hujus  fille  de  la  patronne  si  elle  a le  jus  libe  - 
persona  ctiam  unius  Glii  llliæve  jus  suf-  rorum;  mais  pour  elle,  il  suffit  qu’elle 
fleit.  ait  un  seul  fils  ou  une  seule  fille. 

4»  PÉRIODE.  — NOVELLE  DE  VÀLENTIMEK  10. 

L’affranchi»  En  l’an  447  après  J.-C.,  les  empereurs  Théodosc  II  et  Valen- 

plri'n?«u‘“c-i  tinicn  III  publièrent  une  constitution  qui  modifia  entièrement  le 
,£S!ii,  système  de  succession  vis-à-vis' des  enfants  du  patron;  en  ce  qui 

do*  enfants  du 
patron, 

(I)  G.  C.  III,  s 5t. 
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touche  le  mannmisseur  lui-même,  il  n’j  a aucune  dérogation  aux 
anciennes  règles,  §8(1). 

L’affranchi  qui  a un  enfant  peut  Vinstituer  pour  tous  ses  biens, 
§ 2.  S’il  n’a  pas  d’enfants,  il  pourra  lester  comme  bon  lui  semblera, 
pourvu  qu’il  attribue  aux  fils  de  son  patron  ou  aaX  petits-enlants 
issus  des  fils  quatre  onces,  c’est-à-dire  un  tiers  de  ses  biens.  Il  n’est 
pas  tenu  de  rien  laisser  aux  filles  et  à leurs  descendants,  § t,  § 4. 

La  femme  affranchie  a les  mêmes  droits  que  l’aflranchi  du  sexe 
masculin,  § 5. 

Quand  les  affranchis  meurent  intestat,  tous  leurs  biens  passent  à 
leurs  enfants;  s’ils  n’en  ont  pas,  mais  que  leur  père,  leur  mère,  leurs 
frères  et  sœurs  existent,  on  partagera  la  succession  en  deux  moitiés, 
l’une  pour  les  fils  du  patron,  l’autre  pour  la  famille  du  défunt,  § 7. 

Il  est  à croire  que  cette  nouvelle  législation  ne  fut  pas  étrangère 
aux  modifications  que  Justinien  apporta,  dans  les  Institutes,  à l’an- 
cien ordre  de  choses  sur  la  cognatio  servilis. 

6'  PÉRIODE. — LOIS  DE  JUSTINIEN. 


$3.  Sud  nostra  constitntio , quam 
pro  omnium  notione  graeca  lingua , 
compendioso  traclatu  habito,  ournpo- 
snimus,  ita  hujusmodi  causas  deflnivit, 
ut,  si  quidem  libertus  vel  liberia  mino- 
res cen/enariis  tint;  id  est  minus  cen- 
tum  aurais  liabeant  substantiani  (sic 
enim  legis  Papiæ  summam  inlerpretati 
sumus,  ut  pro  mille  sestertiis  unus  au- 
reus  computetur),  nullum  locum  ha- 
beat  patronus  in  oorum  successionem, 
si  lamen  teslamenlum  fecerint.  Sin 
autem  intestati  decesserint,  nullo  libe- 
rorum  reticto , tune  patronatus  jus , 
quod  erat  ex  lege  duodecimTabularum, 
integrum  reservavit.  Cum  vero  majo- 
res centenariis  sint,  si  hcredes,  vel 
bonorum  possessores  tiberos  habeant, 
sive  unum,  sive  plures,  cujuscumque 
sexus  vel  gradus,  ad  eos  successionem 
parentum  deduximus,  omnibus  palro- 
nis  una  cum  sua  progenie  semotis.  Sin 
autem  sine  liberis  decesserint,  si  qui- 
dem intestati , ad  omnem  bereditatem 
patronos  patronasque  vocavimus;  si 
vero  testamentum  quidem  fecerint , 
patronos  autem  vel  patronas  præterie- 
rint,  cum  nullos  tiberos  haberent,  vel 
habentes  cos  exbcredaverint,  vel  maler 
sive  avus  malcrnus  eos  præterierit,  ila 
ut  non  possint  argui  inofliciosa  eorum 


Dans  notre  constitution,  quenousavons 
écrite  en  grec  pour  qu'elle  soit  comprise 
par  tout  le  monde,  nous  avons  organisé 
les  choses  ainsi  qu’il  suit  : quand  l’af- 
franchi du  l'affranchie  a moins  de  cent 
pièces  d'or  (nous  interpréions  la  loi  Pa- 
pia  en  comptant  un  sti reus  pour  mille 
sesterces)  et  qu'il  existe  un  testament, 
le  patron  est  entièrement  écarté  de  la 
succession.  Si  ces  personnes  meurent 
intestat,  sans  laisser  d'enfants,  on  ap- 
pliquera le  droit  de  patronage  tel  qu’il 
était  suivant*  les  douze  Tables.  Quand  Un 
les  affranchis  ont  plus  de  cent  durci,  «ut  enfant 
et  qu’ils  laissent  un  ou  plusieurs  en-  "((".V* 
fants,  peu  importe  le  sexe  et  le  degré, 
qui  sont  héritiers  ou  bonorum  posses- 
sores, le  patron  et  toute  sa  famille  sont 
exclus.  S’il  n’y  a pas  d’enfants,  qu’il  y 
ait  succession  ab  intestat,  on  appelle  le 
patron  et  la  patronne  à tous  les  biens. 

Si,  dans  le  testament,  on  passe  sous 
silence  le  patron  ou  la  patronne,  et 
qu'il  n'y  ait  pas  d'enfants,  ou  bien 
que  ceux  qui  existent  soient  exhé- 
rédés  ou  omis,  de  manière  à ne  pas 
pouvoir  intenter  la  plainte  d’inoflîcio- 
sité,  alors  notre  constitution  accorde 
aux  patrons,  par  la  bon  rum  pos- 
sessio  contra  tabulas,  non  pas  ta 
moitié  comme  autrefois , mais  bien 


fl)  V.  Nov.  XXIV,  de  Valentinien,  3,  édit.  Haenel,  col.  20?.  Ritlcr  lui  donne  le 
numéro  6. 
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Aitribuiion  testament,!  : tune  ex  nostra  cotstitu- 
pJSoi"”  5» tione  pet  bonorum  posscssioneiF  contra 
famille,  tabulas  non  dfmidiam,  ut  pèle,  sed 
terliam  parlent  bonorum  jrfierti  con- 
sequantur , vol  quod  dec*  eis  ex  con- 
ctitutione  nostra  replo«tur,  si  quando 
minus  tertia  parte  bonorum  suorurn 
libertus  vel  liber“  eis  reliquerint , ita 
sine  oneré,  u»  bec  liberis  liberti  libcr- 
tævc  ex  e*  parte  legata  vel  lldeicom- 
missa  priestentur  ; sed  ad  cohercdcs 
hoi'bnus  redundaret  ; multis  aliis  casi- 
nos a nobis  in  præfata  constitutione 
• congregatis,  quos  necessar.os  esse  ad 
liujusmodi  jurisdispositionrm  perspexi- 
rnus  : ut  tant  patroni  patronæque , 
quant  liberi  eorum,  nec  non,  qui  ex 
transverso  laterc  vcniuut,  usque  ad 
quintum  gradum  ad  successionein  li- 
bertorum  vocentur,  sicut  ex  ca  con- 
stitutione intcllegendum  est;  ut,  si 
ejusdent  patroni  vel  patronæ,  vel  duo- 
rum  duarum  pluriumve  sint  liberi,  qui 
proximior  est,  ad  liberti  seu  libertæ 
vocelur  -suecessionem , et  in  capita , 
non  in  stirpes  dividatur  successio,  eo- 
dem  modo  et  in  his,  qui  ex  transverso 
lalere  veniunt,  servando.  Pcne  enim 
consonantia  jura  ingenuitatis  et  li- 
bertinitatis  in  succcssionibus  fecimus . 


le  tiers  du  patrimoine  de  l’affranchi; 
si  ce  tiers  n’a  pas  été  laissé  entier 
au  patron , on  devra  le  compléter. 
Cette  quotité  doit  arriver  sans  char- 
ges , de  telle  sorte  que  les  tldcicom- 
mis  ou  les  legs  laissés,  même  aux  en- 
fants de  l’affranchi,  devront  être  payés 
par  les  cohéritiers.  Nous  avonî  réuni 
dans  la  conslitution  susdite  beaucoup 
d’autres  cas  qu’il  était  nécessaire  de 
réglementer,  pour  appeler  à la  suc- 
cession des  affranchis  les  patrons,  les 
patronnes,  leurs  enfants  et  leurs  pa- 
rents collatéraux  jusqu’au  cinquième 
degré  ; c’est  là  ce  qu’on  peut  exa- 
miner dans  la  constitution;  s’il  y a 
deux  ou  plusieurs  descendants  du  même 
patron  ou  de  la  même  patronne,  le 
plus  proche  en  degré  est  appelé  à la 
succession  de  l’affranchi , et  on  par- 
tage alors,  non  par  souche,  mais  bien 
par  tête , ce  qui  a lieu  également  pour 
les  collatéraux.  Car,  dans  les  succes- 
sions , nous  avons  presque  assimilé 
les  droits  résultant  de  l’ingénuité  et  de 
l’affranchissement. 


Dans  ce  long  paragraphe,  Justinien  distingue  trois  cas:  1° l’af- 
franchi à moins  de  cent  attrei ; il  peut  en  disposer  comme  bon  lui 
semble,  le  patron  n’est  pas  admis  à se  plaindre;  2°  l’affranchi  à plus 
de  cent  aurei,  il  laisse  un  ou  plusieurs  enfants  qu’il  institue;  le 
patron  est  encore  exclu;  3"  l’affranchi,  riche  de  cent  aurei,  n’a  pas 
d’enfants,  ou  bien  s’il  en  a ils  ont  été  justement  exhérédés;  dans  ce 
cas,  il  faut  laisser  au  patron,  ou  à sa  famille  jusqu’au  cinquième 
degré,  un  tiers  du  patrimoine,  et  cela  sine  onere,  autrement  le  tes- 
tament sera  attaqué  et  réduit  jusqu’à  due  concurrence  par  la  bono- 
rum possessio  contra  tabulas. 

DeTu'ut  Iff  législation  des  Institutcs  fut  encore  modifiée  ; il  résulte  des 

iSoînuJÎ  Basiliques  (liv.  XLY4Il,t.  ult.)  que  Justinien  avait  fini  par  fixer  ainsi 
Basiliques.  portjrc  cjes  guecessions  pour  les  biens  des  affranchis:  1°  les  descen- 
dants ; 2°  les  ascendants;  3°  les  frères  et  sœurs;  4"  les  patrons  et  leur 
famille;  5°  les  collatéraux  de  l’aflranchi  jusqu’au  cinquième  de- 
gré (1).  Enfin  il  faut  ajouter  à cette  énumération  la  possession  uncle 
vir  et  uxor. 


(f ) Cf.  Instit.,  liv.  111,  lit.  0,  S S. 
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CHAPITRE  II. 

SUCCESSION  AUX  LATINS  JUN1ENS. 

Munalrc.  — I .Le  Latin  Italien  n'avait  pas  Te  succession,  pvisgu’ il  mourdl  esclave.  — 

2.  Principes  du  sénatus-consulte  Largien.  — 3.  Justinien  a’  "il  Us  distinctions  entre 

les  affranchis. 

§ 4.  Sed  liæc  de  his  liberlinishodio  Ce  que  nous  avons  dit  s'applique  au- 
dicenda  sunt , qui  in  eivitatem  roma-  jourd'hui  h Ions  les  affranchis  qui  ac- 
nam  pcrvencrunt,  cum  nec  sunt  alii  quièrent  la  cité  romaine,  puisque  la 
liberti,  simul  et  deditlciis  et  Latinis  su-  classe  des  dcditiccs  et  celle  des  Latins 
blatis,  cum  Latinorum  légitima  suc-  sont  supprimées;  du  reste,  autrefois  il 
cessiones  nullæ  penitus  crant,  qui  lied  n'y  avait  pas  en  réalité  succession  aux 
ut  liberi  vilain  suant  peragebanl,  al-  Latins  Juniens,  car  s’ils  vivaient  libres, 
tamen  ipso  ultimo  spirilu  simul  ani-  ils  perdaient  à leur  dernier  soupir  la 
main  algue  libellaient  amittebant,  vie  et  la  liberté  ; les  patrons  prenaient 
et,  quasi  servorum  , ila  bona  eorum  donc  leurs  biens,  d’uprès  la  loi  Junia , 
jure  quodammodo  peculii  ex  lcge  Junia  comme  on  prend  le  pécule  d’un  es- 
manumissorcs  detinebant.  Postea  vero  clave.  Mais  ensuite,  le  sénatus-consulte  u iSmiu»- 
senatusconsullo  Largiano  cautum  fue-  Largien  déclara  que  les  enfants  du  jjjïïjk 
rat,  ut  liberi  manumissoris,  non  nomi-  patron,  non  exhérédés  nominativement  pnr.reVf 
natim  exheredati  facti,  extraneis  herc-  par  lui,  seraient  préférés  aux  héritiers  „0n'”o£rtdc. 
dibus  eorum  in  bonis  Latinorum  præ-  externes  pour  les  biens  du  Latin  Ju-  «tu 
ponerentur.  Quibus  supervenit  e' ïam  nien.  A cela,  il  faut  ajouter  l'édit  de  terra'" 
divi  Trajani  edictum  , quod  etindem  Trajan,  qui  faisait  mourir  comme  Latin 
bominem,  si  invito  vel  ignorante  pa-  Junien  l'affranchi  auquel  l'empereur 
trono  ad  eivitatem  venire  ex  bcncficio  avait  donné  le  litre  de  citoyen,  malgré 
principis  festinavit,  facicbat  vivum  qui-  son  maître  ou  à son  insu.  Mais  pour 
dem  civem  Romanum,  Latinum  autem  éviter  ces  alternatives  et  ces  dilücul’es, 
roorientem.  Sed  nostra  constitutione,  notre  constitution  a aboli  pour  tou- 
propter  hujusmodi  couditionum  vices,  jours  les  Latins  Juniens,  et  avec  eux  ia 
et  alias  dithcultatcs , cum  ipsis  Latinis  loi  Junia,  le  sénatus-consulte  Largien 
etiam  legem  Juniam , et  scnatuscon-  et  l’édit  de  Trajan.  Tous  les  affranchis 
sultum  Largianum  , et  cdicluni  divi  seront  citoyens  romains;  et,  !\  l’aide 
Trajani  in  perpetuum  dcleri  censui-  de  quelques  innovations,  les  moyén3 
mus,  ut  omnes  liberti  civitatc  romana  qui  donnaient  autrefois  le  titre  vie  l.a- 
fruantur,  et  mirabili  modo,  quibusdam  tjn  Junien  conduisent  à la  cité  ro- 
adjeclionilms,  ipsas  vias,  quæ  in  lati-  maine. 
nitatem  ducebant,  ad  civitalcni  Roma- 
nam  capiendam  transposuiinus. 

De  ce  que  les  Latins  Juniens  mouraient  esclaves,  on  avait  tiré 
certaines  conséquences  logiques.  D’abord,  leurs  biens  passaient  aux 
héritiers  testamentaires  du  patron,  puisque  c’cf  ait  à eux  qu’apparte- 
nait  le  patrimoine  dans  lequel  retombait  le  Latin  Junien  (I).  S’il  y 
avait  plusieurs  patrons,  ils  partageaient  les  biens  proporlionné- 
ment  à leur  droit  de  propriété  ; la  proximité  du  degré  n’était  pas 
prise  en  considération,  l’ancien  maître  vivant  n’excluait  donc  pas 
les  enfants  de  celui  qui  était  prédécédé.  Enfin,  Gains  nous  apprend 
que  si  l’un  des  patrons  refusait  la  succession,  sa  part  allait  au  fisc, 
il  n’y  avait  pas  ici  droit  d’accroissement,  puisque  les  propriétés 
étaient  distinctes  (2). 

(I)  G.  C.  III,  S = (*)  G-  C.  111,  5 3S8-59-60-CI-G2. 
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Celle  législation  ne  fui  pas  trouvée  satisfaisante  dans  la  pratique, 
urgit".  j e sénatus-eonsulte  Largien,  voté  sous  le  règne  de  Claude  (an  759 
de  Rome,  42  après  J.-C.),  vint  attribuer  les  biens  du  Latin  Ju- 
nien  aux  enfants  même  émancipés  du  patron,  jwurvu  qu’ils  n’eus- 
sent pas  été  exliérédés  nominativement.  Et  comme  c’était  une  loi 
tout  à fait  favorable  à la  famille,  on  l’avait  interprétée  en  ce  sens, 
qu’il  fallait  appliquer  ici  l'exhérédation  nominative,  même  aux  filles 
et  aux  autres  descendants  qu’on  pouvait  ordinairement  exhéréder 
inter  cœleros  (1).  Voici  comment  Gaïus  expose  les  principes  du 
sénatus-eonsulte  : 


Giïui.  c.  in.  § 63.  Posten  Lupo  et  Largo  consuli- 
bus,  senatus  censuit,  ut  bonaLatinorcm 
prfmum  ad  eos  périmèrent , qui  en» 
libérassent;  deinde  ad  liberos  eorum 
non  nominatitn  exheredatos,  uti  quis- 
qne  proximus  essrt  ; lune  antiquo  jure 
ad  heredes  eorum  qui  libérassent,  per- 
tinerent. 

§ 64.  Q;io  senatuseonsulto,  quidam 
ht  actum  esse  putant,  ut  in  bonis  La- 
tiaorum  codem  jure  utamur,  que  mi- 
mur  in  hereditate  eivium  Romanorum 
libertinorum , idemque  maxime  Pegaso 
placuit  ; quæ  sententia  aperte  falsa 
est;  nam  civis  Romani  liberti  hereditas 
numquam  ad  extrancos  patrôni  here- 
des perlinet;  bona  autem  I.atinornm, 
etiam  ex  hoc  ipso  senatuseonsulto, 
non  obslantibus  liberls  manumissoris, 
etiam  ad  extraneos  heredes  pertinent. 
Item  in  hereditate  civis  Romani  liberti, 
llberis  manumissoris  nulla  exheredatio 
nocet;  in  bonis  Lalinorum  autem,  no- 
cere  nominatim  faetam  exheredatinnein 
Ipso  senatuseonsulto  signifleatur...  hoc 
solum  eo  scnalusconsulto  actum  esse, 
ut  manumissoris  liberi,  qui  nomina- 
tim exheredati  non  sint,  præferantur 
extraneis  heredibus. 


Le  sénat  décida  ensuite,  sous  le  con- 
sulat de  Lupus  et  Largus,  que  les  biens 
des  Latins  appartiendraient  d’abord  à 
ceux  qui  les  avaient  airrunchis,  ensuite 
à leurs  enfants  non  exhérédés  nomina- 
tivement, chacun  suivant  son  degré  de 
proximité;  enfin,  ils  devaient  apparte- 
nir, conformément  à l'ancien  droit,  aux 
héritiers  du  patron. 

Des  auteurs  pensent  que  ce  sénatus- 
eonsulte  a eu  pour  effet  d’assimiler  la 
succession  du  Latin  Junien  & celle  de 
l’aiTranchi  citoyen  romain  ; telle  est  sur- 
tout l’opinion  de  Pégasus  ; mais  c’est 
une  erreur  évidente.  Jamais  l’hérédité 
d’un  affranchi  citoyen  romain  ne  va 
aux  héritiers  externes  du  patron  ; au 
contraire,  d’après  le  sénatus-eonsulte 
lui-méme,  s’il  n’y  a pas  d'enfants  du 
pntron  pour  faire  obstacle,  les  biens  du 
Latin  Junien  passent  aux  héritiers  ex- 
ternes. De  meme  l’exhérédation  ne  nuit 
en  rien  aux  droits  des  enfants  du  pa- 
tron, pour  la  succession  de  l'affranchi 
citoyen  romain,  tandis  que,  d’après  le 
sénatus-consulle,  l’exhérédation  nomi- 
native nuit  pour  les  biens  du  Latin 
Junien.  Nous  pensons  donc  que  cette  loi 
a été  faite  pour  donner  aux  enfants  du 
patron  un  droit  de  préférence  sur  l'hé- 
ritier externe , toutes  les  fois  qu’ils  ne 
sont  pas  exhérédés  nominativement. 


De  ce  que  le  sénatus-consulle  Largien  supposait  une  exhérédation 
nominative,  Gains  conclut  qu’il  ne  devait  être  appliqué  qu’aux 
affranchis  du  père  et  non  à ceux  de  la  mère;  car  jamais,  à cette 
époque,  on  n’aurait  eu  la  pensée  d’imposer  aux  femmes  la  nécessité 
d’exitéréder  nominativement  leurs  enfants  (2). 

Quand  les  descendants  étaient  institués  concurremment  avec  des 
héritiers  externes,  on  n’était  pas  d’accord  sur  la  marche  à suivre 


(I)  G.  C.  III,  S 06.  = 00  G.  C.  lit,  s Tl. 
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pour  partager  le  patrimoine  du  Latin  Junien.  Sabinus  voulait  qu’on 
divisât  tous  les  biens  par  portions  viriles;  Javolenus  faisait  une  dis- 
tinction. Étant  donné,  par  exemple,  trois  héritiers  ainsi  institués  : 
un  fils,  primas,  pour  trois  onces,  un  autre  fris,  secundus,  pour  cinq 
onces,  et  un  étranger  pour  le  dernier  tiers,  quatre  onces;  Javolenus 
partageait  la  succession  du  Latin  Junien  en  douze  onces  : prùnvs 
eu  prenait  trois,  secundus  cinq,  puis  les  quatre  dernières  étaient 
divisées  par  capita  entre  les  deux  enfants;  en  définitive,  primus 
avait  cinq  onces  et  seettndus  sept  (1).  Il  est  à présumer  que  cette 
dernière  opinion  avait  prévalu  dans  la  pratique,  mais  à l’époque  de 
Justinien,  l’abolition  de  la  classe  des  Latins  Junicns  rend  tout  à fait 
inutiles  les  principes  du  sénalus-consulte  Largien  (2). 


CHAPITRE  III. 

SUCCESSION  AUX  AFFRANCHIS  DÉDITICES. 


Gaïus  dit,  en  s’occupant  de  la  succession  aux  déditices  : « Nec  me 
« præterit,  non  salis  in  ea  re  legislatorem  voluntatem  suam  verbis 
t expressisse.  » Et  je  ne  me  dissimule  pas  que  le  législateur  n’a  pas 
formulé  sa  volonté,  en  celte  matière,  d’une  manière  suffisamment 
explicite.  Cependant  il  pose  un  principe  général.  On  examinera  ce 
que  serait  devenu  l’esclave,  si,  au  moment  de  l’affranchissement,  il 
n'était  pas  tombé  dans  la  classe  des  déditices.  S’il  avait  dû  devenir 
citoyen  romain,  sa  succession  sera  attribuée  suivant  les  règles  con- 
tenues dans  le  premier  chapitre  de  ce  titre  ; s’il  avait  dû  être  Latin 
Junien,  on  appliquera  les  principes  exposés  dans  notre  second  cha- 
pitre, môme  en  ce  qui  touche  le  sénatus-consulte  Largien.  Du  reste, 
le  dédilice  ne  pouvait  jamais  faire  de  testament,  puisqu’il  n’appar- 
tenait à aucune  cité  déterminée  (3). 

CHAPITRE  IV. 


DE  L’ASSIGNATION  DES  AFFRANCHIS. 


Pr.  In  summa,  quoil  ad  bona  tiberto- 
rum,  admonendi  sumus,  senatum  ccn- 
suissc,  ut,  qnamvis  ad  omnes  palroni 
libères,  qui  ejusdem  gradus  suit,  æqua- 
liter  bona  libertorum  pertincant,  tamen 
liecre  parenti,  uni  ex  liberia  assignare 
libertum,  ut  post  mortera  ejus  solus  is 
patronus  habeatur,  cui  assignatus  est, 
et  cæteri  liberi,qui  tpsi  quoque  ad  ea- 
dem  bona,  nulta  assignation  lnlerve- 
nientc,  pariter  admitterentur,  nihil  ju- 
ris  in  bonis  hobeant.  Scd  ita  demurn 


Le  sénat  a pensé,  malgré  l’allribu-  in.tit , i.  m, 
tion  égale  de  tous  les  biens  de  l’afTran-  *''• v,Ui 
chi  aux  enfants  du  patron  qui  sont  au 
même  degré,  qu’il  devait  être  permis  au 
père  d'assigner  l'affranchi  à l'un  d'eux, 
de  telle  sorte  qu'il  fût  considéré  comme 
seul  patron  après  la  mort  du  manumia- 
seur;  alors,  les  autres  enfants  qui  au- 
raient également  succédé  s’il  n’y  avait 
pas  eu  d'assignation  n'auront  aucun 
droit  sur  ces  biens.  Mais  si  celui  auquel 
on  a fuit  l'assignation  meurt  sans  lais— 


P)  (i.  C.  lit,  S = (a)  Pour  l’édit  de  Trajan  modifié  par  Adrien,  V.  G.  C.  III,  $ 73. 
= (i  G.  C.  HL  S TS-T5-Ï6. 
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pristinum  juris  recipiunt,  si  is,  cui  as-  ser  d'enfants,  les  autres  descendants 

signatus  est,  decesserit  nullis  liberis  reprennent  leurs  droits. 

relictis. 


Ce  sénatus-consulte  a élé  voté  sous  Claude,  pendant  le  consulat 
de  Suillus  Rufus  et  Osterius  Scapula  ; on  le  place  de  l’an  794  à 
l’an  804  de  Rome,  de  41  à 51  après  J.-C. 


§ 3.  Nec  interest,  testamento  quis 
assignet,  an  sine  testamento,  sed  etiam 
quibuscumque  verbis  hoc  patronis  per- 
mittitur  facerc  , ex  ipso  senatuscon- 
sulto,  quod  Claudianis  temporibus  fac- 
tum est,  Suillo  Rufo  et  Osterio  Scapula 
consulibus. 


Peu  importe  que  l’assignation  soit 
faite  par  testament  ou  ab  intestat  ; on 
peut  employer  toutes  les  paroles  qu’on 
voudra,  c’est  ce  qui  résulte  du  senatus- 
consuitc  fait  au  temps  de  Claude,  sous 
le  consulat  de  Suillus  Rufus  et  Oste- 
rius Scapula. 


L assignation  ne  pouvait  être  faite  que  par  le  patron  lui-même  (1)  ; 
il  pouvait  y ajouter  des  modalités.  Pomponius  n’admettait  pas  cepen- 
dant qu’on  pût  la  faire  jusqu'à  un  certain  ternie  (2).  On  la  révoquait 


par  une  simple  manifestation  de 
fait  (3). 

\ 

§ I . Nec  tantum  libertum,  sed  etiam 
libertam,  et  non  tantum  ülio  nepotive, 
sed  etiam  flliæ  neptive  assignarc  per- 
mittitur. 

§ 2.  Datur  autemhæc  assignandi  fa- 
cultas  ei,  qui  duos  pluresvc  liberos  in 
potestate  habebit,  ut  eis,  quos  in  po- 
testate  liabet,  assignare  ei  libertum  li- 
bertamve  liceat.  l'nde  quterebatur,  si 
eum,  cui  assignaverit,  postca  émanci- 
pa verit,  num  cvanescat  assignatio?Sed 
placuit  evanescere,  quod  et  Juliano  et 
aliis  plerisque  visum  est. 


volonté;  c’était  une  question  de 


On  peut  assigner  un  affranchi  ou 
une  affranchie  en  faveur,  non-seule- 
ment d’un  fils  ou  d’un  petit-fils,  mais  en- 
core d’une  fllle  ou  d’une  petite-fille. 

Cette  faculté  d’assigner  est  accordée 
à celui  qui  a deux  ou  plusieurs  enfants 
sous  sa  puissance;  il  peut  ainsi  leur 
désigner  un  affranchi  ou  une  affran- 
chie. D'où  on  s'est  demandé  si  l'assi- 
gnation était  éteinte  par  l’émancipation 
de  l’enfant,  et  on  a décidé  qu’elle  s’é- 
teignait : tel  était  l'avis  de  Julien  et 
d’autres  jurisconsultes. 


Nous  trouvons  cependant,  au  Digeste,  des  textes  qui  admettent 
formellement  la  validité  de  l 'adsigmtio  faite  à un  enfant  émancipé. 
Suivant  Ünterholzner,  le  préteur  donnait  alors  une  bonorum  pos- 
sessio  decreialis , assimilée,  quant  aux  effets,  à la  bonorum  possessio 
unde  legitimi  (4). 


TITRE  II. 

Succession  nnx  personne»  qnl  ont  été  in  mauclplo. 

D’après  le  droit  civil , l’individu  qui  avait  été  in  mancipio  se 
trouvait  loco  liber  Uni,  de  même  qu’il  était  loco  servi  pendant  le 
tnancipium  ; sa  succession  était  donc  attribuée  à son  ancien  maître, 
dans  le  cas  de  mort  ab  intestat  et  sans  enfants.  Mais  nous  ne  pen- 
sons pas  qu’on  ait  jamais  appliqué  aux  personnes  sorties  du  manci- 

(4)  F.  8,  de  adsignand.  D.  38.,  4.  = (2)  F.  10,  43,  S I,  de  adsignand.  D.  38,  l.  = (3)  F.  f, 
S 3-4-S-6,  de  adsignand.  D.  38,  4 . = (4)  F.  3,  S 4-3-0.  — F.  9,  de  adsignand.  D.  38,  4. 
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pium  les  règles  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  en  faveur 
du  patron,  ou  les  principes  de  la  loi  Papia  I’oppæa. 

Le  droit  prétorien,  loin  de.  favoriser  le  prétendu  patron,  lui  pré- 
féra, comme  nous  l’avons  vu,  dix  personnes  auxquelles  il  donna  la 
bonorum  possessio  unde  decem  personne.  Ces  dix  personne  sont  : le 
père,  la  mère,  l’aïeul  et  l’aïeule  paternels  ou  maternels,  le  lils,  la 
fille,  le  petit-fils  et  la  petite-fille  issus  d’un  descendant  du  sexe  mas- 
culin ou  féminin,  peu  importe;  le  frère  et  sœur  utérins  ou  consan- 
guins. 

A l’époque  de  Justinien,  le  mancipium  n’existe  plus,  et  l’empereur 
abroge  comme  inutile  la  possession  unde  decem  personne  (1). 

LIVRE  TROISIÈME. 

THÉORIE  DES  OBLIGATIONS. 

Sous  cet  intitulé,  théorie  des  obligations,  on  comprend  l’expli- 
cation de  tous  les  moyens  qui  servent  à faire  naître  ou  à éteindre 
entre-vifs  la  relation  juridique  à laquelle  on  donne  le  nom  de  droit 
personnel. 

Nous  diviserons  cette  matière  en  cinq  parties  : 

Première  partie.  — Notions  générales.  Sources  des  obligations. 

Deuxième  partie.  — Modalités  des  obligations. 

Troisième  partie.  — Extinction  des  obligations. 

Quatrième  partie.  — Preuves  de  l’existence  ou  de  l’extinction 
des  obligations. 

Cinquième  partie.  — Sanction  des  obligations  (2). 

L’étude  de  la  théorie  des  obligations  en  droit  romain  présente  une 
très-grande  importance,  comme  introduction  à l’étude  du  droit 
français.  Nous  avons  bien  eu  l’occasion  de  signaler  jusqu’ici  des 
analogies  avec  notre  législation  moderne,  mais . en  matière  de  droit 
personnel,  ces  rapports  vont  se  multiplier,  et  cela  est  facile  à com- 
prendre : chez  tous  les  peuples,  il  y a un  certain  nombre  de  rela- 
tions conventionnelles  qui  sont  toujours  les  mêmes,  malgré  les  siècles 
écoulés  entre  deux  époques;  ce  sont  les  actes  du  droit  des  gens  : 

« Quæ  apud  omnes  gentes  peræque  servantur.  » Or,  quand  une  légis- 
lation arrive  à trouver  les  vrais  principes  applicables  à ces  matières, 
les  peuples  qui  viennent  ensuite  n’ont  plus  qu’à  copier  les  dispositions 
antérieurement  formulées,  en  les  adaptant  toutefois  aux  mœurs  et 
aux  besoins  de  leur  époque.  C’est  ce  qui  est  arrivé  pour  notre  Code. 


(I)  Instit.,  Ht.  111,  lit.  ix,  S 3-4.  = (i)  Celte  division  est  celle  que  suivait  notre  maître, 
M.  Oudot,  dans  son  cours  sur  le  Code  Napoléon. 
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Depuis  l’article  1100  jusqu’à  l’article  1384,  il  est  peu  de  règles  qui 
ne  viennent  plus  ou  moins  directement  de  la  loi  romaine.  Cepen- 
dant, il  y a des  différences  qui  tiennent  au  génie  divers  des  deux 
peuples;  ainsi,  chez  nous,  la  simple  manifestation  de  volonté  pro- 
duit des  effets  que  les  Romains  n’ont  jamais  admis,  soit  pour  la 
translation  du  droit  réel,  soit  pour  la  création  et  l'extinction  du  droit 
personnel  ; la  condition  résolutoire,  la  subrogation,  la  compensa- 
tion, etc. , sont  organisées  dans  le  Code  Napoléon  autrement  que 
dans  les  Fragments  du  Digeste  ; mais  les  principes  sur  l’action  Pau- 
liemte,  sur  la  divisibilité  et  l'indivisibilité,  sur  le  payement,  la  nova- 
tion, la  confusion,  etc.,  etc.,  trouvent  d’excellents  commentaires 
dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  de  Rome.  Aussi,  nous  ne  sau- 
rions trop  recommander  aux  jeunes  gens  d’apporter  une  attention 
toute  particulière  à cette  partie  de  leurs  études  (1). 

PREMIÈRE  PARTIE. 

Il  OTIONS  GÉNÉRALES.  — SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

TITRE  PREMIER. 

Mations  générales. 

Nous  avons  défini  le  droit  personnel  : la  puissance  morale  d'exi- 
ger d’une  personne  déterminée  une  action  ou  une  abstention. 

L’obligation  corrélative  au  droit  personnel,  c’est  le  lien  moral 
qui  astreint  quelqu’un  à faire  ou  à s’abstenir. 

Les  lnstitutes  contiennent  une  définition  analogue  : 

L ni,  Pr.  Obligalio  est  juris  vinculum,  quo  L’obligation  est  un  lien  de  droit  qui 
1I*  necessitate  adslringimur  alicujus  sol-  nous  impose  la  nécessité  de  nous  libé- 
vendæ  rci,  secundum  nostræ  civitatis  rer,  conformément  aux  lois  de  notre 
jura.  cité. 

La  métaphore  vinculum  juris  remonte  à une  haute  antiquité  chez 
es  Romains;  ils  se  servaient  autrefois  du  mot  nexum,  de  nectere, 
nouer,  lier;  et  la  loi  des  douze  Tables  disait  en  parlant  d’une  ma- 
nière générale  : « Qui  nexum  faciet,  mancipiumvc  ita  jus  esto.  » 
Sous  le  point  de  vue  de  leur  origine,  les  jurisconsultes  de  Rome 
divisaient  les  obligations  en  deux  classes;  elles  viennent,  disaient- 
ls,  du  droit  civil  et  du  droit  prétorien. 

§ I . Omnium  autem  obligationum  Tontes  les  obligations  se  divisent  en 
summa  divisio  in  duo  généra  deducitur  : deux  grandes  classes  : elles  sont  civiles 

(t)  Bibliographie.  — Molitor,  Us  Obligations  sn  droit  romain  (A  côté  d'cxceHeotes 
arties,  cet  ouvrage  contient  quelquefois  des  théories  un  peu  hasardées).  Sayichy,  Traité 
du  droit  romain,  l.  11,  111.  — MenLESBRLCa,  Dactrina  panJectarum.  — Mareïoll,  tra- 
duit par  M.  Pcllat,  numéro  1 18  à 137.  — Les  Commentaires  de  Mil.  Ducaurroy  et  Ortolan. 
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namque  aut  civiles  surit,  aut  præloriæ.  ou  prétoriennes.  Civiles, quand  les  lois 
Civüessunt.quæaut  legibusconstitulæ,  les  ont  établies  ou  approuvées;  préto- 
aut  certe  jure  elvili  comprolialæ  sunt.  Tiennes,  quand  elles  viennent  de  la  ju- 
Prætoriæ  sunt,  quas  prætor,  ex  sua  ju-  ridiction  du  préteur  ; on  les  appelle  éga- 
risdidione  constituit,  quæ  etiam  hono-  lement  honoraires, 
rariie  vocantur. 


CHAPITRE  PREMIER. 

SOURCES  DES  OBLIGATIONS  D’APRÈS  LE  DROIT  CIVIL. 

Sommaire.  — t.  Le  droit  civil,  d'abord  Iris-rigide,  t'adoucit  avec  le  temps.  — 3.  Énu- 
mération des  source»  de  l'obligation.  — 8.  La  loi.  — A.  Le  contrat.  — S.  Éléments  du 
contrat.  — 6.  Obligations  quasi  ex  contraciu.  — 7.  Le  délit  ; ses  caractères.  — 

S.  Obligations  quasi  ex  delicto. 

Pour  bien  comprendre  les  explications  qui  vont  suivre,  il  faut  se 
rappeler  le  caractère  rigide  de  l’ancien  droit  civil.  Nous  l’avons  vu 
procéder,  en  matière  de  droits  réels,  par  formules  rigoureusement 
déterminées.  Sous  peine  de  ne  pas  pouvoir  se  dire  propriétaire  ex 
jure  Quiritimn,  il  faut  que  l’acquéreur  emploie  souvent  la  naanei- 
pation  et  la  cessio  injure ; c’est  la  civilisation  qui  vint  briser  en 
quelque  sorte  La  barrière  élevée  par  le  vieux  génie  du  Latium  pour 
faire  reconnaître  et  protéger  devant  les  tribunaux  la  propriété  du 
droit  des  gens. 

Ce  spectacle  se  représente  dans  la  théorie  du  droit  personnel. 

D’abord  on  voit  le  nexum  avec  ses  formes  empruntées  à la  manci- 
pation, puis  une  liste  sacramentelle  d’actes  que  la  loi  promet  de 
protéger  ou  de  punir,  liste  tellement  restreinte  dans  le  principe,  que 
l’on  comprend  à peine  comment  elle  pouvait  soflire  aux  besoins  les 
plus  usuels  de  la  pratique.  Mais  Rome  cessa  d’èlre  une  petite  na- 
tion; l’Italie,  les  provinces,  vinrent  les  unes  après  les  autres  se 
grouper  sous  sa  domination  ; alors  les  relations  se  multiplièrent  et  dreil  J*  jeM 
prirent  des  formes  variées  qu’il  fallut  sanctionner  ou  rejeter.  Ici,  il  SÔaîwil 
y eut  encore  invasion  du  droit  des  gens  ; et  plus  la  législation  ro- 
maine se  perfectionna,  plus  on  lendit  à substituer  les  principes  de 
l’équité  et  de  la  raison  aux  formes,  qui  venaient  peut-être  de3  Étrus- 
ques ou  des  Sa  moi  tes. 

Il  y eut  surtout  un  événement  qui  contribua  à la  transformation  du 
droit  romain,  et  qui  le  mena  à la  haute  perfection  qu’il  atteignit  au 
second  siècle  de  l’ère  chrétienne,  ce  fut  l’adoption  par  les  juriseon-  phiWle 
suites  romains  des  principes  de  la  philosophie  stoïcienne  . la  notion 
du  devoir,  qu’ils  prirent  pour  guide,  les  mena  à des  solutions  qui 
sont  encore  appelées  la  raison  écrite.  Enfin  les  principes  du  chris- 
tianisme vinrent  faire  disparaître  les  dernières  traces  de  matéria- 
lisme que  le  stoïcisme  avait  laissées  subsister  ; et,  de  même  que  nous 
avons  vu  la  mancipation  et  la  cessio  in  jure  tomber  en  désuétude. 
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de  même  nous  verrons  les  obligations  verbis  et  litteris  se  transfor- 
mer de  telle  sorte,  que  l’élément,  nécessaire  pour  faire  naître  le  lien 
sanctionné  par  la  loi,  se  trouvera  surtout  dans  le  libre  consentement 
des  parties.  On  n’aura  plus  à redouter  les  conséquences  de  ce  que 
Gaïus  appelait  lui-même  les  juris  iniquitates. 

Sources  Quand  on  recherche  les  sources  des  obligations  du  droit  civil,  on 
obligations.  YOit  qUC  ies  anciens  jurisconsultes  n’étaient  pas  d'accord  sur  la  clas- 
sification à adopter. 

Suivant  Gaïus  : « Obligationes  aut  ex  conlractu  nascunlur,  aut  ex 
« maleficio,  aut,proprio  quodamjure,  ex  variis  causarum  figuris.  s 
Les  obligations  naissent  du  contrat,  du  délit,  ou,  par  application 
d’un  droit  particulier,  de  certains  faits  variés  (1). 

Voici  donc  trois  sources  d’obligations  : 1°  le  contrat,  convention 
dont  nous  allons  bientôt  examiner  les  caractères  ; 2°  le  délit,  acte 
illicite,  classé  et  puni  par  une  loi  spéciale;  3"  quelque  chose  de  vague 
et  d’indéterminé,  varice  causarum  figuræ,  des  faits  qui  donnent 
naissance  à des  obligations  civiles,  parce  que  le  législateur  trouve 
utile  ou  équitable  de  les  sanctionner. 

Modestin  donne  une  autre  division  : « Obligamur,  aut  re,  aut  verbis, 
« aut  sinjul  utroque,  aut  consensu,  aut  lege,  aut  jure  honorario, 
a aut  necessitate,  aut  ex  peccato.  » L’obligation  vient,  ou  d’une  tra- 
dition, ou  de  paroles  solennelles  prononcées,  ou  de  la  réunion  de 
ces  deux  choses,  ou  du  consentement,  ou  de  la  loi,  ou  du  droit  ho- 
noraire, ou  de  la  nécessité,  ou  d’un  acte  illicite  (2). 

Les  Institutes  ont  adopté  une  troisième  classification,  plus  simple 
et  plus  complète  tout  à la  fois  au  point  de  vue  doctrinal. 

$ 2.  Sequens  divisio  in  quatuor  spe-  Dans  la  division  suivante,  les  obliga- 
cies  deducitur  : aut  enim  ex  contracta  tions  sont  de  quatre  espèces  : elles  vien- 
sunt,  aut  quasi  ex  contracta,  aut  ex  nentdes  contrats,  comme  des  contrats; 
maleficio,  aut  quasi  ex  maleficio.  Prius  des  délits,  comme  des  délits.  11  faut 
est,  ut  de  his,  quæ  ex  contractu  d'abord  traiter  des  contrats;  il  y en  a 
sunt,  displciamus.  Harum  æque  quatuor  quatre  classes,  qui  sont  formées,  par  la 
species  sunt  : aut  enim  re  contrahuntur,  tradition,  ou  par  les  paroles,  ou  par  l’é- 
aut  verbis,  aut  litteris,  aut  consensu.  criture,  ou  par  le  simple  consentement. 

Il  y a cependant  encore  une  lacune  dans  ce  paragraphe.  Pour  tout 
embrasser,  il  faut  énumérer  cinq  sources  des  obligations  : 1°  la  loi  ; 
2°  le  contrat;  3°  les  actes  assimilés  aux  contrats  par  leurs  effets, 
quasi  ex  contractu;  4°  le  délit;  5°  les  actes  assimilés  aux  délits, 
quasi  ex  delicto. 

PREMIÈRE  SOURCE  DES  OBLIGATIONS  D’APRÈS  LE  DROIT  CIVIL.  — LA  LOI. 

i«sou«e  jo  La  L01  L’obligation  vient  de  la  loi,  quand  on  est  contraint  à 
faire  une  chose  sans  qu’il  y ait  eu  fait  médiat  de  l’homme  et  sans 
Cï«mpirê.’.‘  fiuc  la  volonté  intervienne  : « Lex  jubel,  lex  vetat.  ® Le  lien  juridique 
existe  par  cela  seul  que  le  législateur  le  veut. 

(O  F.  I,  pr.,  de  obligat.  et  acl.  D.  44,  T.  = (2)  F.  #2,  de  obligat.  et  ad.  D.  44,  7. 
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Nous  avons  déjà  vu  un  certain  nombre  d’exemples  d’obligations 
venant  directement  de  la  loi. 

Dans  la  théorie  de  la  famille,  l’obligation  alimentaire  imposée  à 
certains  parents,  la  nécessité  d’accepter  une  tutelle  testamentaire, 
légitime  ou  dative,  etc. 

Dans  les  successions,  nous  avons  trouvé  des  héritiers  nécessaires 
soumis  à toutes  les  charges  de  l’hérédité,  sive  velint,  sive  nolint. 
Enfin,  dans  les  relations  des  particuliers  avec  l’État,  on  peut  citer 
l’obligation  du  service  militaire,  l’impôt  direct,  etc.,  etc.  Cette 
classe  d’obligations  ne  peut  pas  donner  lieu  à des  explications 
générales,  c’est  en  étudiant  chaque  partie  du  droit  qu’on  voit 
comment  la  loi  impose  directement  des  actions  ou  des  abstentions. 

DEUXIÈME  SOURCE  DES  OBLIGATIONS  D'APRÈS  LE  DROIT  CIVIL."  — LE  CONTRAT. 

2°  Le  contrat.  En  droit  romain  : « Le  contrat  est  une  convention 
reconnue  par  le  droit  civil,  qui  a un  nom  déterminé  { nomen j,  une 
forme  spéciale  (eau sam),  et  à laquelle  est  attachée  une  action.  » 

Toutes  les  expressions  contenues  dans  cette  définition  demandent 
une  explication  particulière. 

Le  contrat  est  une  convention.  On  entend  par  convention  la  réu- 
nion de  deux  ou  plusieurs  volontés  sur  un  même  point;  les  Romains 
disaient  : « Conventionis  verbum  generale  est.  Nam  sicuti  convc- 
« nire  dicunlur  qui  ex  diversis  locis  in  unum  locum  colliguntur  et 
* veniunt,  ita  et  qui  ex  diversis  animi  motibus  in  unum  consentiunt, 
« id  est  in  unarn  sententiam  decurrunl  (1).  » Le  mot  convention 
est  général  ; car,  de  même  qu’on  applique  le  verbe  convenire  aux 
personnes  qui,  partant  de  divers  endroits,  se  réunissent  dans  un 
même  lieu,  ainsi  le  fait-on  pour  celles  qui,  poussées  par  des  motifs 
divers,  réunissent  cependant  leurs  volontés,  c’est-à-dire  arrivent  à 
avoir  une  même  pensée. 

Il  n’y  a pas  contrat  sans  cette  réunion  des  deux  volontés,  c’est  le 
premier  élément  qui  caractérise  cette  source  des  obligations  : « Nul- 
« lum  esse  contractum,  nullam  obligationem  quæ  non  babeat  in  se 
c convenlionem,  Pedius  ait.  » En  droit  français,  la  convention  suffit 
pour  faire  naître  le  contrat,  si  telle  est  l’intention  des  parties  ; en 
droit  romain,  il  faut  encore  d’autres  conditions. 

Le  contrat  doit  avoir  un  nomen.  Pour  cela,  il  faut  que  la  conven- 
tion rentre  dans  une  catégorie  de  faits  dont  la  loi  civile  a dressé  la 
liste.  Toute  autre  réunion  des  volontés  ne  sera  pas  un  contrat.  C’est 
là  ce  que  veut  dire  Ulpien  dans  les  deux  textes  suivants  : * Sed  con- 
« ventionum  pleræque  in  aliud  nomen  transeunt,  veluti  in  cm- 
« plionem,  localionem,  etc.  » Mais  la  plupart  des  conventions  pren- 
nent un  nom  spécial,  comme  la  vente,  le  louage  (2).  — « Juris 

( i ) F.  |,s  î,  de  partie.  D.  2,  M.  sc  (2)  F.  1,  S *t  à»  partie.  D.  2,  U. 
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« gcntium  convention  es...  quæ  pariunt  actiones,  in  suo  nomme 
« non  stant,  sed  transeunt  in  proprium  nomen  contractas,  ut  ém- 
it ptio...  » Les  conventions  du  droit  des  gens  qui  font  naître  des 
actions  ne  gardent  pas  leur  nom,  mais  elles  prennent  celui  qui  est 
propre  à chaque  contrat,  comme  la  vente,  etc.  (l). 
u 1-c  contrat  devait  avoir  une  causa , cela  signifie  qu’il  fallait,  pour 
manifester  le  consentement,  employer  une  forme  extérieure  déter- 
minée. Ainsi,  dans  la  stipulation,  la  causa  consistait  dans  une  inter- 
rogation suivie  d'une  réponse  faite  en  se  servant  des  mêmes  termes. 
Si  à l’interrogation  : Spondesne  dure  centum 1 on  avait  répondu  : 
Promitto,  le  contrat  verbal  n'était  pas  formé,  la  causa  n’étant  pas 
conforme  aux  règles  du  droit  civil,  qui  voulait  qu’on  répondit  ici  : 
Spondeo. 

j»<ÎLr«  Sous  le  point  de  vue  de  la  causa,  les  contrats  romains  étaient 

* divisés  en  quatre  classes  : 1°  le  contrat  re  : convention  dans  laquelle 

la  causa  se  manifestait  par  la  tradition  de  la  chose.  11  ne  suffit  pas 
de  la  réunion  des  deux  consentements,  il  faut  encore  qu'il  y ait  eu 
remise  d'un  objet.  Sous  le  point  de  vue  du  nomen,  cette  classe  com- 
prenait quatre  contrats.  Le  mutuum,  le  commodatum,  le  depositum 
et  *e  pignus.  2°  Les  contrats  uerbis.  La  causa  se  trouve  ici  dans  une 
formule  verbale  dont  la  teneur  est  arrêtée  par  la  loi.  Le  nomen  com- 
prend surtout  les  stipulations,  puis  la  diclio  dotis  et  la  promissio 

5°;Üi"r'i?lî  operarum  faite  par  l’affranchi.  3°  Les  contrats  litteris.  Dans  ces 
contrats,  la  causa  est  l’inscription  de  la  dette  et  de  la  créance  sur 
les  registres  domestiques  des  parties.  Le  nomen,  pour  le  droit  civil, 
comprend  ce  qu’on  appelle  précisément  les  nominu  transcriplitia  a 
re  in  personam,  ou  bien  apersona  in  personam.  4°  Les  contrats  con- 
seil su.  Ici,  la  simple  convention  suffit; c’est  le  droit  des  gens  qui  a 
probablement  débarrassé  des  formes  antiques  les  conventions  les  plus 
usuelles  ; mais  les  autres  caractères  du  contrat  restent,  et  le  nomen 
ne  s’applique  qu’à  une  série  de  quatre  conventions  : emplio  ven- 
ditio,  locatio  conductio,  socielas,  mandat um. 

Lemnirit  Nous  avons  dit  enfin  que  la  convention  appelée  contrat  produisait 

produit  une  . , , , rr  . 1 

«n'tïiiriïr  unc  act,on»  cest-a-dire  quelle  donnait  au  créancier  un  moyen 
juridique  de  contraindre  le  débiteur  à exécuter  son  obligation.  Or- 
dinairement, chaque  contrat  a uno  action  particulière,  désignée  par 
son  nom  même;  ainsi,  pour  le  commodat,  on  a Yactio  commodats 
directa  vel  contraria  ; pour  le  dépôt,  Yactio  deposili;  pour  la  locatio 
conductio,  les  actions  locati  et  conducti,  etc.  Cependant,  dans  le 
cas  du  mutuum,  de  la  stipulation  et  du  contrat  littéral,  il  y a une 
action  générique,  la  condiclio  certi  ou  incerli,  suivant  la  nature 
de  l'objet  de  la  créance. 

(I)  F.  7,  pr.,  S I,  de  paclit.  D.  2,  II. 
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L’acte  juridique  appelé  contrat  doit  encore  attirer  notre  attention 
sous  le  point  de  vue  de  ses  éléments  et  de  ses  divers  caractères. 

Dans  tout  contrat,  on  peut  rencontrer  trois  sortes  d’éléments  : 
1°  les  éléments  essentiels,  2°  les  éléments  naturels,  3“  les  éléments 
accidentels. 

Les  éléments  essentiels.  Ce  sont  les  circonstances  indispensables 
à l'existence  du  contrat;  s’il  en  manque  une,  il  y a absence  de  l’acte 
juridique,  on  dit  alors  que  le  contrat  est  nul.  Les  éléments  essentiels 
sont  au  nombre  de  six  en  droit  romain.  Trois  ont  déjà  attiré  notre 
attention,  ce  sont  : 1°  le  concours  des  deux  volontés;  2°  le  nomen , 
et  3°  la  forme  extérieure,  causa.  Le  quatrième  élément  essentiel, 
c’est  : un  motif  licite  servant  de  base  à la  convention,  on  l’appelle 
ordinairement  la  cause  impulsive;  ce  qui  fait  agir  les  parties.  Si  ce 
motif  est  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  le  contrat  ne 
prend  pas  naissance  : ainsi,  une  personne  promet  mille  sesterces  à 
une  autre  si  elle  commet  un  crime;  le  motif  qui  pousse  le  débiteur 
à promettre,  c’est  l’espoir  de  voir  l’autre  partie  devenir  l’auteur  d’un 
fait  coupable;  la  loi  ne  peut  pas  reconnaître  une  convention  de  ce 
genre  [\).  Comme  cinquième  élément  essentiel,  il  faut  au  contrat 
un  objet  certain,  ou  du  moins  qu’on  puisse  facilement  déterminer 
quand  il  s’agit  de  transférer  la  propriété  ou  de  remettre  la  posses- 
sion. Lorsqu’il  y a un  fait  à accomplir,  il  doit  être  possible  et  licite  ; 
prenons  des  exemples  : si  on  promet  d’une  manière  générale  «ne 
plante,  un  quadrupède,  etc.,  il  n’v  a pas  contrat,  caron  ne  peut  pas 
savoir  sur  quel  objet  porte  la  convention  des  parties,  in  idem  pla- 
cilum  (2).  11  en  sera  de  même  quand  on  a promis  un  fait  impossible  à 
exécuter.  Les  jurisconsultes  romains  disaient:  « lmpossibilium  nulla 
obligatio,  » et  ils  assimilaient  l’impossibilité  légale  à l’impossibilité 
physique;  dès  lors,  quand  on  a promis  calum  digito  tangere,  ou 
sacrilegium  facere,  la  convention  était  considérée  comme  n’existant 
pas, les  parties  étaient  censées  n’avoir  pas  eu  la  volonté  sérieuse  de 
faire  naître  un  lien  juridique  (3).  Le  sixième  élément  essentiel  à 
tout  contrat,  c’est  la  capacité  des  parties,  ou  du  moins  de  celle  qui 
s’oblige;  il  ne  faut  pas  oublier  en  effet  que  si  une  personne  capable 
traite  avec  une  personne  incapable,  celle-ci  peut  ordinairement 
exiger  l’exécution  de  la  convention  ou  en  faire  prononcer  la 
nullité  (4). 

Quand  les  éléments  essentiels  sont  réunis,  il  y a un  contrat  in 
généré.  Mais  quel  est-il  ? à quelle  classe  appartient-il?  C’est  ce  qui 

(I)  F.  26,  27,  61,  123,  de  rerb.  obligat . D.  45,  4.  se  (2)  F.  91,  de  rerb.  obligat.  D.  45,  I. 
= (3)  F.  26,  27,  35,  pr.,  S •.  de  cerb.  obligat.  D.  45,  I.  — F.  31,  <35,  185,  de  regulis  juris. 
D.  50,  17.  = (4)  F.  13  S 29,  de  acl.  empli.  D.  19,  I.  Dans  ce  cas,  disent  les  commenta- 
tciw,  claudicat  contractas. 
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ne  peut  être  connu  que  par  l’examen  de  la  seconde  catégorie  des 
éléments  qu’il  contient. 

Les  éléments  naturels  du  contrat  résultent  des  circonstances  qui 
lui  donnent  son  individualité.  La  modification  ou  la  suppression  de  ces 
éléments  n’empêcherait  point  l’existence  de  la  convention,  mais  ce  ne 
serait  plus  la  même.  Ainsi,  dans  le  droit  romain,  on  entend  par  le 
mot  vente  un  contrat  dans  lequel  on  transfère  une  chose  à titre  de 
propriétaire,  moyennant  un  équivalent  consistant  en  espèces  mon- 
nayées. Cet  équivalent,  appelé  pretium,  est  l’élément  naturel  de  la 
vente;  si  on  le  remplace  par  un  objet  d’une  autre  nature,  le  contrat 
perd  son  nomen,  prend  un  autre  caractère,  il  devient  un  échange  ; si 
on  supprime  l’équivalent,  la  convention  peut  encore  exister,  mais 
non  plus  comme  vente,  ce  sera  une  donation.  Dans  un  autre  contrat, 
le  commodat , l’élément  naturel , c’est  la  remise  de  la  jouissance 
d’une  chose  à titre  gratuit;  si  on  demande  en  retour  une  somme 
d’argent , il  y'a  louage;  quand  l’équivalent  est  d’une  autre  nature, 
on  rentre  dans  la  catégorie  des  conventions  désignées,  en  droit  ro- 
main, par  les  expressions  prœsto  ut  des,  ut  facias,  etc...  Ainsi , 
encore  une  fois,  l’élément  naturel  du  contrat  se  trouve  dans  la 
partie  de  la  convention  qui  constitue  son  individualité. 

Les  éléments  accidentels.  Ce  sont  des  conventions  accessoires  que 
la  volonté  de  l’homme  joint  au  contrai  pour  en  modifier  l’existence, 
la  (Jurée  ou  les  effets;  c’est  pour  cela  qu’on  les  appelle  modalités. 
Ainsi,  Séius  promet  mille  sesterces,  voici  le  contrat  dans  son  ex- 
pression la  plus  simple;  mais  il  peut  dire  qu’il  payera  seulement 
dans  six  mois,  il  y a là  un  élément  nouveau,  un  terme,  modalité  qui 
porte  sur  l’exécution  de  la  promesse,  etc.  La  suppression  des  élé- 
ments accidentels  n’empêche  pas  le  contrat  d’exister  avec  ses  carac- 
tères propres. 

En  résumé  : 

Les  éléments  essentiels  sont  les  circonstances  dont  la  réunion 
donne  la  vie  au  contrat;  en  général,  si  l’une  d’elles  disparait,  il  y a 
nullité,  absence  d’acte  juridique. 

Les  éléments  naturels  sont  les  circonstances  qui  donnent  au  con- 
trat son  individualité , qui  lui  impriment  un  caractère  servant  à le 
distinguer  des  autres  actes  du  même  genre. 

Les  éléments  accidentels  sont  les  circonstances  que  l'homme  in- 
troduit volontairement  dans  la  convention,  pour  modifier  son  état 
primitif. 

Le  contrat,  une  fois  formé,  a pour  effet  immédiat  de  faire  naître 
une  ou  plusieurs  obligations,  tantôt  certaines,  tantôt  éventuelles,  s’il 
y a eu  condition  jointe  à la  convention.  Si  le  contrat  produit  une 
seule  obligation,  les  auteurs  modernes  disent  qu’il  est  unilatéral  ; 
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si  tous  les  contractants  sont  engagés  les  uns  vis-à-vis  des  autres , 
il  y a contrat  synallagmatique,  dénomination  qui  vient  du  mot 
<rvvAUayy«,  employé  par  les  Grecs  dans  la  même  circonstance  (1). 

On  peut  donner  comme  exemple  d’un  contrat  unilatéral  le  prêt 
d’une  somme  d’argent,  mutuum;  dans  la  vente,  au  contraire,  il  y a 
contrat  synallagmatique,  obligations  du  vendeur  et  de  l’acheteur. 

Il  ne  faut  donc  pas  confondre  le  contrat  avec  l’obligation,  ce  se- 
rait prendre  le  fait  producteur  pour  le  résultat  produit. 

Une  autre  distinction  théorique  bien  importante  à comprendre, 
c’est  la  différence  qui  existe  entre  1°  la  cause  du  contrat  et  la  cause  14  “”t™idu 
de  l’obligation,  2°  l’objet  du  contrat  et  l’objet  de  l’obligation.  l'obligation  | 

La  cause  du  contrat  se  trouve  dans  le  motif  impulsif  apparent  qui 
fait  agir  les  parties.  Ainsi,  une  personne  entre  chez  un  libraire,  la 
cause  du  contrat  qu’elle  va  faire,  c’est  le  désir  d’avoir  un  livre;  pour 
le  libraire,  la  cause  de  la  vente  sera  le  désir  de  changer  sa  marchan- 
dise contre  une  somme  d’argent.  Telle  est  la  cause  apparente,  car 
il  est  impossible  de  savoir  ce  qu’en  réalité  l’acheteur  veut  faire  du 
livre  ou  ce  que  le  vendeur  veut  faire  de  l’argent. 

Quant  à l’objet  du  contrat,  c’est  la  chose  ou  le  fait  qu’on  a en 
vue.  Dans  notre  exemple,  l’acheteur  veut  avoir  le  livre,  le  vendeur 
veut  avoir  l’argent. 

L’analyse  de  l’obligation  produite  par  le  contrat  donne  égale-  Com™M 
ment  les  notions  de  cause  et  d’objet,  mais  portant  sur  des  points  lr,luIV  °ljLt 

. 1 obligation, 

differents. 

L’objet  de  l’obligation  sera  toujours  indiqué  par  la  réponse  à celte 
question  : A quoi  est-on  obligé ? Or,  en  droit  romain  comme  en 
droit  français,  on  répondra  par  l’un  des  trois  infinitifs  que  voici  : 
dare,  transférer  la  propriété;  prœslare,  livrer  une  chose;  facere, 
accomplir  un  acte.  Il  est  bien  entendu  que  ces  verbes  peuvent  être 
pris  dans  un  sens  négatif  : non  dare,  non  prœstare,  non  facere. 

la  cause  de  l’obligation  se  trouvera  dans  la  réponse  à la  question  1 ou  Irouvc  la 
Pourquoi  est-on  obligé ? Or,  dans  les  contrats  synallagmatiques,  la  robiigaiioo. 
cause  de  l’obligation  de  l’une  des  parties  sera  précisément  l’accom- 
plissement de  l’acte  qui  fait  l'objet  de  l’obligation  de  l’autre  con- 
tractant. Il  est  évident  que  cette  réciprocité  ne  peut  pas  exister  dans 
les  contrats  unilatéraux  ; pour  eux,  la  cause  et  l’objet  de  l’obligation 
seront  donnés  par  la  réponse  aux  questions  : A quoi  est-on  obligé? 
pourquoi  est-on  obligé? 

Alors,  dans  notre  exemple  du  libraire  et  de  l’acheteur,  nous 
dirons  : 1°  A quoi  est  obligé  le  libraire?  A transférer  la  propriété  du 
livre;  2°  à quoi  est  obligé  l’acheteur?  A payer  le  livre.  Voici  l’objet 
de  l’obligation.  Quant  à sa  cause,  elle  est  tout  aussi  facile  à trouver  : 


(I)  F.  19,  de  rerb.  eignif.  D.  50,  (6. 

H. 
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1°  Pourquoi  le  libraire  donne-t-il  le  livre?  Parce  qu’on  le  paye; 
2°  pourquoi  l’acheteur  paye-t-il?  Parce  qu’on  lui  fuit  la  livraison. 

Si  nous  reprenons  maintenant  tout  le  contrat,  en  mettant  on  pré- 
sence les  divers  résultats  obtenus,  on  verra  comment  ils  diffèrent 
les  uns  des  autres. 

Cause  du  contrat.  Pour  l’acheteur,  le  désir  d’avoir  tel  livre;  pour 
le  libraire,  le  désir  de  changer  sa  marchandise  contre  de  l’argent. 

Objet  du  contrat.  Pour  l’acheteur,  le  livre;  pour  le  libraire, 
l’argent. 

Objet  de  l’obligation.  Pour  l’acheteur,  payer  le  livre;  pour  le 
libraire,  faire  la  tradition  du  livre. 

Cause  de  l'obligation.  L’acheteur  paye  parce  qu’on  fait  la  tradi- 
tion; le  libraire  livre  parce  qu’on  le  paye. 

Pour  terminer  ce  qui  concerne  les  contrats,  nous  devons  donner 
quelques  définitions  qui  servent  à classer  les  diverses  espèces  de 
conventions;  il  est  vrai  qu’on  ne  les  retrouve  pas  textuellement 
dans  les  fragments  du  droit  romain,  mais  leur  notion  y existe  forcé- 
ment, parce  qu'elle  tient  à la  nature  des  choses. 

Déjà  nous  avons  parlé  des  contrats  synallagmatiques  et  unilaté- 
raux, voici  comment  nous  les  définirons. 

Le  contrat  synallagmatique  est  la  convention  reconnue  par  la 
loi,  et  qui  fait  naître  des  obligations  réciproques,  ultro  citroque, 
pour  les  diverses  parties. 

Le  contrat  unilatéral  est  la  convention  reconnue  par  la  loi,  et  qui 
fait  naître  des  obligations  pour  une  seule  partie. 

Ici,  faut-il  admettre  une  classe  intermédiaire  d’actes,  désignés  par 
les  commentateurs  modernes,  sous  le  nom  de  contrats  synallagma- 
tiques imparfaits?  Voici  ce  qui  a donné  lieu  à la  question  : certaines 
conventions  font  naître  d’abord  des  obligations  pour  une  seule 
partie;  mais  ensuite  des  circonstances,  étrangères  au  contrat  en 
lui-même,  amènent  des  obligations  pour  l’autre  contractant.  Ainsi, 
dans  le  dépôt,  le  dépositaire  est  d’abord  seul  obligé  à garder  la 
chose  et  à la  rendre  quand  le  déposant  l’exige  ; mais  si  le  déposi- 
taire fait  des  dépenses  pour  conserver  le  dépôt,  il  a évidemment  le 
droit  d'en  demander  le  remboursement;  voilà  une  obligation  pour 
le  déposant,  il  y a donc  en  quelque  sorte  ouvàTXayu*.  Au  point  de 
vue  pratique,  il  n’y  aurait  aucun  inconvénient  à accepter  le  voca- 
bulaire proposé;  mais  il  faut  bien  en  comprendre  le  sens  au  point 
de  vue  de  l’analysa  juridique. 

Tout  contrat  eu  lui-même  ne  peut  être  que  synallagmatique  ou 
unilatéral  ; la  convention  produit  une  ou  plusieurs  obligations;  sous 
ce  point  de  vue,  il  est  donc  impossible  d’admettre  des  contrats  sy- 
nallagmatiques imparfaits.  Quand  de  nouvelles  obligations  pren  - 
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lient  naissance  ex  posl  facto,  elles  ne  viennent  pas  du  contrat, 
mais  bien,  comme  dit  Modeslin,  ex  re,  d’un  fait  accompli,  ex  pec- 
cato,  d un  lait  illicite,  etc.  Dans  notre  exemple,  le  déposant  est 
obligé,  non  parce  qu’il  a fait  la  convention  de  dépôt,  mais  parce 
que  le  dépositaire  a dépensé  une  somme  d’argent  pour  conserver  la 
chose,  parce  qu  il  y a eu  en  quelque  sorte  gestion  d’affaires  posté- 
rieurement au  contrat.  Cependant  les  Romains  regardaient  cela 
comme  une  suite  de  lacté,  puisqu  ils  donnaient  au  dépositaire 
Vactio  depositi  contraria. 

Le  contrat  est  commutatif  quand  le  sacrifice  fait  par  l’une  des 
parties  est  compensé  par  un  avantage  quelle  retire  de  la  con- 
vention. 

Il  est  évident  que  tous  les  contrats  synallagmatiques  sont  commu- 
tatifs; cela  peut  aussi  se  présenter  pour  les  contrats  unilatéraux.  Le 
prêt  à intérêt,  par  exemple,  est  commutatif,  car  chaque  partie  fait 
un  sacrifice  et  retire  un  avantage.  Le  prêteur  se  prive  de  la  jouissance 
de  son  argent,  mais  il  reçoit  l'intérêt;  l’emprunteur  paye  l’intérêt, 
mais  il  a la  somme  prêtée,  qu’il  peut  employer  comme  bon  lui 
semble. 

Le  contrat  est  aléatoire,  quand  l’équivalent,  reçu  ou  donné,  con- 
siste dans  une  chance  éventuelle  de  gain  ou  de  perle.  Ainsi  l’achat 
d’un  coup  de  filet  (1). 

Au  point  de  vue  du  motif  déterminant,  de  la  cause  impulsive,  les 
contrats  peuvent  encore  être  divisés  en  deux  classes  : 1°  les  contrats 
à titre  gratuit,  quand  on  a en  vue  de  faire  une  libéralité  à quelqu'un, 
de  lui  procurer  un  avantage,  sans  en  retirer  soi-même  aucun  équi- 
valent ; 2°  les  contrats  à titre  onéreux,  quand  on  est  déterminé  par 
un  motif  autre  que  la  libéralité;  si,  par  exemple,  on  a déjà  reçu,  ou 
si  on  espère  recevoir  plus  tard  un  équivalent.  Cette  distinction  est 
importante  dans  la  pratique,  parce  qu’il  y a des  personnes  avec 
lesquelles  on  peut  faire  des  contrats  à titre  onéreux  et  non  des  con- 
trats à litre  gratuit. .Ainsi,  dans  l’ancien  droit  romain,  le  mari  avec 
sa  femme  et  réciproquement. 

Enfin,  les  Romains  appliquaient  aux  contrats  une  dernière  divi- 
sion, qui  tient  à la  nature  de  l’action  qui  y était  attachée.  Ils  di- 
saient que  les  contrats  étaient  de  bonne,  foi  ou  de  droit  strict.  Nous 
verrons,  dans  le  cours  de  nos  explications,  que  celte  distinction  avait 
une  grande  importance  pour  l’interprétation  des  conventions  et  pour 
la  fixation  des  dommages  et  intérêts.  Dans  les  conventions  de  droit 
strict,  on  s’en  tenait  rigoureusement  aux  paroles  employées  par  les 
parties;  dans  les  autres,  au  contraire,  on  appliquait  tous  les  prin- 
cipes de  l’équité. 

(I)  F.  S,  S l,  de  conlrahend.  empl.  V.  Il,  l. 
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Les  Romains  n’ont  pas  défini  les  faits  donnant  naissance  aux  obli- 
gations quasi  ex  conlractu,  et  il  leur  arrive  quelqufois  de  les  faire 
rentrer  dans  la  même  catégorie  d’actes  que  les  contrats  (1);  bien 
qu’il  y ait  entre  eux  une  différence  fondamentale,  puisque  la  base  de 
tout  contrat,  c’est  la  réunion  de  deux  consentements,  et  que  les  actes 
produisant  les  obligations  quasi  ex  conlractu  ne  sont  pas  des  con- 
ventions. 

Voici  toutefois  l’idée  qui  paraît  avoir  dominé.  Il  y a des  faits  qui 
ne  sont  ni  des  contrats,  ni  des  délits,  et  que  la  loi  doit  cependant 
sanctionner,  par  des  raisons  d’équité  ou  d’utilité  : or,  comme  ces 
faits  sont  très-licites,  ils  peuvent  être  assimilés  aux  contrats,  sous  le 
point  de  vue  des  conséquences  qu’ils  produisent.  La  personne  obli- 
gée est  liée  comme  s’il  y avait  eu  un  contrat  ; le  vinculum  juris  est 
de  la  même  nature  : 1°  transmissible  aux  héritiers,  ou  passant  contre 
eux,  tandis  que  les  obligations  ex  delicto  meurent  ordinairement 
avec  l’auteur  de  l’acte;  2°  donnant  lieu  au  bénéfice  de  compétence, 
si  le  débiteur  est  en  droit  de  l’invoquer,  etc.  Mais  il  ne  faut  cher- 
cher aucune  analogie  entre  les  contrats  et  les  faits  créateurs  des 
obligations  quasi  ex  conlractu,  leur  résultat  seulement  est  iden- 
tique, car  il  y a dette  et  créance  venant  d’un  fait  licite.  11  est  égale- 
ment impossible  de  grouper  en  un  seul  faisceau  les  actes  dont  nous 
nous  occupons;  chacun  d’eux  a son  origine,  son  caractère  à part: 
ainsi,  pour  en  donner  la  preuve,  il  y a obligation  quasi  ex  conlractu 
à la  suite  des  trois  actes  que  voici  : 1°  gestion  du  tuteur,  quand  il 
est  débiteur  d’un  reliquat  de  compte;  2°  acceptation  d’une  hérédité, 
car  il  y a obligation  de  payer  les  dettes  et  les  legs  qui  grèvent  la 
succession  ; 3°  réception  d’une  somme  indue , car  il  y a nécessité  de  la 
restituer.  Rien  n’est  moins  semblable  que  ces  hypothèses;  aussi, 
lorsque  Gaïus  s’en  occupe  au  Digeste,  il  procède  par  périphrases  : 
Puisqu’il  n’y  a pas  délit,  dit-il,  en  parlant  du  tuteur,  il  est  tenu 
comme  s’il  y avait  eu  contrat...  Pour  la  prestation  de  l’indu,  l’acc»- 
piens  est  obligé  quasi  ex  mutui  datione ; ailleurs  enfin  il  regarde  la 
dette  comme  imposée  utilitatis  causa ; ce  sont  là,  pour  lui,  des  cau- 
sarum  figurœ,  à la  suite  desquelles  on  est  lié,  quelquefois  même 
sans  le  savoir  (2). 

Si  on  veut  cependant  réunir  dans  une  seule  définition  les  actes 
divers  desquels  résultent  les  obligations  quasi  ex  contracta , on 
pourrait  dire  : 

Tous  les  faits  licites,  volontaires,  autres  que  la  convention,  qui 

(I)  F.  33,  de  regulis  juris.  D.  50,  IT.  = (3)  F.  5.  pr.,  $ 1-2-3,  — F.  56,  de  obligat.  et  ad. 
D.  55,  T. 
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sont  sanctionnés  par  la  loi,  font  naître  des  obligations  quasi  ex  con- 
tractu. 

OCATRlfcME  SOUI1CE  DES  OBLIGATIONS  D'APRÈS  LE  DROIT  CIVIL.  — LE  DÉLIT. 

Nous  rencontrons  ici  un  nouvel  ordre  d’idées;  l’obligation  va 
naître  d’un  fait  illicite,  portant  atteinte  aux  biens,  à la  personne,  ou 
â l’honneur,  existimatio , des  personnes  qui  nous  entourent. 

Chez  presque  tous  les  peuples,  cette  catégorie  d’actes  provoque 
l'intervention  du  législateur,  sous  un  double  point  de  vue  : d’abord, 
pour  infliger  à l’auteur  une  peine  consistant,  soit  à lui  faire  éprouver 
une  souffrance  corporelle,  soit  à le  priver  de  sa  liberté,  de  ses  droits 
civils  et  politiques,  soit  enfin  à lui  enlever  une  partie  de  son  patri- 
moine. C’est  là  ce  qu’on  appelle  la  sanction  pénale,  à côté  de  la- 
quelle vient  se  placer  en  second  lieu  la  sanction  satisfacloire.  L’objet 
de  celle-ci  est  de  contraindre  le  coupable  à payer  une  indemnité  à la 
personne  qui  souffre  de  l’acte  illicite;  c’est  précisément  à cette  né- 
cessité juridique  qu’on  a donné  le  nom  d’obligation  quœ  ex  delicto, 
ou  ex  maleficio  nascitur. 

Dans  la  législation  romaine,  les  délits  présentaient,  au  point  de 
vue  du  droit  civil,  le  môme  caractère  de  rigorisme  exclusif  que  les 
contrats.  Pour  qu’un  acte  pût  être  appelé  delictum , il  fallait  encore 
qu’il  rentrât  dans  une  liste  dressée  par  la  loi  ; il  lui  fallait  un  nomen. 
Cette  liste  contenait  trois  classes  de  faits  embrassant  les  principaux 
actes  illicites  : 

1°  Le  furtum,  vol,  c’est-à-dire  l’appréhension  volontaire  et  illi- 
cite d’une  chose  dont  la  loi  garantissait  à une  autre  personne  la 
propriété,  la  possession  ou  la  jouissance; 

2°  Le  damnum  injuria  datum,  le  dommage  matériel  qu’on  faisait 
éprouver  à la  propriété  d’autrui,  soit  en  détruisant,  soit  en  détério- 
rant une  chose  corporelle; 

3°  L’injuria,  injure,  outrage.  Ce  délit  comprend  les  actes  por- 
tant atteinte  au  droit  qu’a  tout  individu,  d’exiger  des  autres  hom- 
mes le  respect  de  sa  personne  et  de  sa  réputation. 

En  dehors  de  cette  énumération,  il  n’y  a plus  délit,  suivant  l’ancien 
droit  civil  romain  ; nous  rentrons  dans  la  catégorie  des  causarum 
figura;  de  Gaïus  (1). 

Il  faut  donc  définir  le  délit,  un  acte  illicite  spécialement  prévu 
et  nommé  par  le  droit  civil.  Dans  la  législation  française,  ItfVIélil 
civil  doit  réunir  trois  conditions  : 1°  un  fait  illicite  ; 2°  un  dommage 


(f)  Nous  dirons  bientôt  comment  la  rapina , vol  avec  violence,  venait  du  droit  honoraire. 
— Quelques  auteurs  ont  voulu  comprendre  d'autres  cas  dans  la  classe  des  délits,  mais 
nous  ne  croyons  pas  cette  opinion  exacte.  V.  G.  C.  11!,  S 182.  — F.  4,  de  obligat.  et  act . 
D.  44,  7. 


De  ut  action! 
naissent 
du  délit. 


Caractère! 
du  délit. 


.De  finition 
du  délit. 


Digilized  by  Google 


70  LIV.  III,  SOURCES  OES  OBLIGATIONS.  — DROIT  PRÉTORIEN, 
causé  à autrui;  3°  la  volonté  de  causer  ce  dommage.  A Rome,  ce 
dernier  élément  n’est  pas  toujours  exigé;  quelquefois,  la  simple 
négligence  suffira,  comme  dans  la  loi  Aquilia,  pour  que  l’acte  rentre 
dans  la  classe  des  délits. 

CINQUIÈME  SOURCE  DES  OBLIGATIONS  D’APRÈS  LE  DROIT  CIVIL.  — QUASI  EX  DELICTO. 

Ces  obligations  reposent  sur  le  même  principe  que  l’obligation 
quasi  ex  contractu.  11  y a des  faits  illicites  qu’il  faut  punir,  bien 
qu’ils  ne  rentrent  pas  précisément  dans  la  liste  des  délits  prévus 
par  l’ancien  droit  quiritaire.  Alors,  dit  Gains  dans  un  de  ces  cas  : 

« Non  proprie  ex  maleficio  obligatus  videtur,  sed  quia  neque  ex  con- 
« tractu  obligatus  est,  et  utique  peceasse  aliquid  intelligilur,  licet  per 
« imprudenliam,  ideo  videtur  quasi  ex  maleficio  teneri  (t).  » Dans 
ce  cas,  l’obligation  prend  les  mêmes  caractères  que  l'obligation  ex 
dciicto;  elle  présente  surtout  ceci  de  remarquable,  qu’elle  ne  passe 
pas  ordinairement  contre  les  héritiers  de  l’auteur  du  fait  illicite. 
Cette  dernière  source  d’obligations  comprend  tout  à la  fois  des  actes 
volontaires  et  involontaires.  Ainsi,  le  juge  qui  fail  le  procès  sien,  en 
appliquant  mal  la  formule,  peut  très-bien  agir  en  connaissance  de 
cause;  le  batelier  qui  répond  du  vol  commis  par  ses  matelots  est  lié, 
sans  même  connaître  l’acte  qui  va  l’exposer  à des  poursuites. 

En  résumé,  il  y a cinq  sources  des  obligations  dans  le  droit  civil  : 

1°  La  loi.  Quand  le  législateur  ordonne  ou  défend,  sans  qu’il  y ait 
acte  médiat  de  la  personne  obligée; 

3°  Le  contrat.  Convention  spécialement  prévue  et  sanctionnée 
par  le  droit  civil  ; 

2“  Quasi  ex  contractu.  Faits  licites,  autres  que  la  convention,  et 
auxquels  la  loi  attache  une  action,  par  raison  d'équité  et  d’utilité; 

4"  Le  délit.  Quand  on  s’est  rendu  coupable  d’un  des  trois  faits  ; 
furlum,  damnutn,  injuria ; 

5°  Quasi  ex  delicto.  S’il  y a eu  acte  illicite  punissable,  mais  en 
dehors  de  la  liste  des  délits. 

CHAPITRE  IL 

SOIRCES  IJES  OBLIGATIONS  D’APRÈS  LE  DROIT  PRÉTORIEN. 

Sommaire*  — 4.  Mission  du  droit  prétorien . — 2.  Obligations  venant  de  l’édit.  — 
3.  Obligations  venant  des  pactes.  — 4.  Obligations  prétoriennes  gui  correspondent 
aux  obligations  quasi  ex  contractu,  ex  delicto,  et  quasi  ex  delicto. 

Nous  avons  dit,  dans  notre  Introduction  historique,  comment  les 
préteurs  avaient  été  créés  pour  rendre  la  justice,  c'est-à-dire  pour 
appliquer  les  lois  aux  contestations  qui  s’élèvent  tous  les  jours  entre 

(I)  F,  S,  S 0*  de  obligat.  et  act.  D.  14,  7. 
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les  particuliers.  Or,  il  n’y  a pas  de  fonctions  qui  permettent  mieux 
de  reconnaître  les  vices  d’une  législation,  car  telle  disposition  qui 
satisfait  l’esprit,  en  théorie,  devient  impossible  quand  les  tribunaux 
ont  à la  prendre  pour  base  de  leurs  décisions.  Ceci  se  présenta  souvent 
dans  la  pratique  romaine.  L’ancien  droit  civil,  qui  avait  suffi  pour 
réglementer  les  rapports  des  premiers  habitants  du  Latium,  devint 
insuffisant  quand  les  relations  se  multiplièrent  avec  les  habitants 
de  l’Italie  et  des  provinces.  Ses  formes  antiques  entravaient  la  liberté 
des  conventions,  et,  comme  il  se  prêtait  peu  aux  modifications, 
comme  son  caractère  rigoriste  lui  donnait  une  tendance  forcée  à 
l’immobilité,  il  fallut  chercher  un  moyen  de  remédier  à ces  vices; 
telle  fut  la  mission  que  s’imposèrent  les  préteurs. 

Ce  qui  était  bon,  ils  le  conservèrent  ; ainsi,  les  formes  qui  don- 
naient de  la  publicité  aux  translations  de  la  propriété  et  de  la  pré- 
cision aux  conventions;  mais,  par  contre,  ils  mirent  de  côté  tout  ce 
qui  était  devenu  suranné,  et  ils  s’appliquèrent  surtout  à combler  les 
nombreuses  lacunes  occasionnées  par  la  rédaction  en  style  lapidaire, 
soit  de  la  loi  des  douze  Tables,  soit  des  autres  monuments  contem- 
porains. Déjà  nous  avons  cité  cette  définition  de  Papinien  : « Jus 
« prætorium  est  quod  prætores  introduxerunt  adjuvandi,  vel  sup- 
« plendi,  vel  corrigendi,  jus  civile  propter  utilitatem  publicam.  » 

Nous  avons  également  dit  comment  l’équité  fut  leur  point  de  dé- 
part constant  ; ce  qui  est  encore  formulé  par  Marcellus  : * Etsi  nihil 
« facile  mutandum  est  ex  solemnibus,  tamen  ubi  æquitas  evidens 
* poscit,  subveniendum  est  (1).  » 

Dans  les  obligations,  comme  dans  les  successions,  les  préteurs 
firent  respecter  leurs  innovations  à l’aide  du  droit  qu’ils  avaient 
d’accorder  ou  de  refuser  les  formules  nécessaires  pour  aller  plaider 
devant  les  judices. 

Leur  manière  de  procéder  fut  très-remarquable.  Ils  agirent  d’a- 
bord, en  quelque  sorte,  par  ruse  '.  loin  de  heurter  de  front  le  droit 
civil,  ils  le  tournaient  en  procédant  par  fictions,  en  supposant  que 
telle  hypothèse  nouvelle  rentrait  dans  celles  qui  avaient  été  prévues 
par  la  loi.  Ainsi,  la  loi  des  douze  Tables  ne  donnait  pas  l’action  de  vol 
à l’étranger  qui  habitait  Rome;  cette  restriction  était  évidemment 
inique  à une  époque  où  un  tiers  de  la  population  se  composait  de 
pérégrins  : le  préteur  créa  une  action  fictice,  civitas  romana  et 
finyebatur.  Dans  une  autre  circonstance,  le  droit  civil  déclarait 
éteintes,  par  le  résultat  de  la  capitis  deminutio,  les  dettes  anté- 
rieures à i’adrogation  ; le  préteur  obvie  à cette  injustice  en  permet- 
tant d’agir  par  une  action  utile  : ® In  qua  fingitur  eapite  deminutus, 
« deminulave,  non  es:  e (2).  y> 

(I)  P.  18?,  de  regulis muris.  D.  50,  17  = (2)  G.  G.  IV,  $37-31*. 
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Comme  ces  tentatives  furent  couronnées  de  succès;  comme  toutes 
ces  innovations,  remplies  de  sagesse  et  d’utilité,  étaient  volontiers 
acceptées  par  les  plaideurs,  le  droit  honoraire  devint  plus  hardi,  et 
il  créa  directement  des  actions,  sans  les  rattacher  aux  anciennes 
institutions  du  droit  civil.  Du  reste,  il  faut  bien  le  remarquer,  les 
lois,  les  sénatus-eonsultes,  les  constitutions  s’engagèrent  dans  la 
même  voie  que  le  préteur,  et  il  ne  peut  pas  revendiquer  seul  l’hon- 
neur d’avoir  fait  progresser  le  droit  romain;  mais  c’est  lui  qui  a 
certainement  donné  le  premier  élan. 

Quand  on  arrive  à l’époque  de  Cicéron,  on  voit  le  droit  civil  et  le 
droit  prétorien  marcher  parallèlement;  si  bien  qu’en  recherchant 
les  sources  des  obligations  prétoriennes,  on  peut  encore  en  compter 
cinq,  comme  dans  le  chapitre  précédent:  1“  ex  lege  prœtoris;  2°  ex 
contractu,  ou  mieux,  ex  partis  ; 3°  quasi  ex  conlractu;  4°  ex  delicto', 
5°  quasi  ex  delicto. 

PREMIÈRE  SOCRCE  DES  OBLIGATIONS  SUIVANT  LE  DROIT  PRÉTORIEN.  L’ÉDIT. 

La  loi  du  préteur,  c’est  l’édit  qu’il  publie  tous  les  ans  en  entrant 
en  fonctions.  Là  il  énumère  les  faits  dont  l’accomplissement  ou 
l’abstention  donneront  lieu  à une  action  ; il  ordonne  ou  il  défend 
comme  le  législateur  pourrait  le  faire.  C’est  l’édit  qui  a probablement 
imposé  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  l’obligation  de  demander  un 
curateur  pour  recevoir  leurs  comptes  de  tutelle  ou  pour  agir  en 
justice;  c’est  lui  qui  a imposé  la  cautio  legatorum  servandorum 
causa,  la  collatio  bonorum,  la  nécessité  d’exhéréder  les  enfants 
émancipés,  etc.,  etc.  Voilà  des  obligations  qui  ont  des  allures  iden- 
tiques à celles  de  l’obligation  légale. 

DEUXIÈME  SOURCE  DES  OBLIGATIONS  SUIVANT  LE  DROIT  PRÉTORIEN. — LES  PACTES. 

Quand  une  convention  ne  réunit  pas  les  conditions  exigées  pour 
constituer  un  contrat,  le  droit  civil  n’y  attache  aucun  effet;  mais  ce 
résultat  était  souvent  contraire  à l’équité,  et  les  préteurs  qui  procla- 
maient hautement  : « Grave  est  fidem  fallere,  » ne  pouvaient  pas 
manquer  d’accorder  leur  appui  aux  simples  conventions;  aussi  écri- 
virent-ils dans  leur  édit  : « Pacta  conventa  quæ  neque  dolo  malo, 
« neque  adversus  leges,  plébiscita,  senatusconsulta,  édicta  princi- 
« pum,  facta  erunt,  servabo  (1).  » Je  ferai  valoir  les  conventions  qui 
n’auront  pas  été  le  résultat  du  dol,  et  qui  ne  seront  pas  opposées  aux 
lois,  aux  plébiscites,  aux  sénatus-eonsultes  et  aux  constitutions  des 
empereurs.  11  résulte  de  ce  texte  que  la  simple  convention  est  dési- 
gnée par  un  mot  générique,  qu’il  est  fort  important  de  ne  pas 

(I)  F.  1,  5 1,  dt  paclis.  D.  S,  14. 
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oublier,  pactum.  « A pactione et  est  pactio  duorum  pluriumve 

« in  idem  placitum  consensus  (1).  » 

Le  droit  prétorien  n’employa  pas  toujours  les  mêmes  moyens  pour 
réaliser  sa  promesse  ; de  là  plusieurs  classes  de  pactes. 

Une  première  catégorie  de  conventions  est  connue  sous  le  nom  de  Pac“‘ 
pacta  ncda,  pactes  nus.  On  les  appelle  ainsi  parce  qu’ils  ne  font  pas 
naître  d action;  c’était  une  règle  générale  : « Ne  ex  pactoaclio  nasca- 
* tur(2).  i Cependant  le  préteur  protégeait  ces  pactes,  et  voici  com- 
ment : 


S il  y avait  eu  simple  promesse  de  faire  ou  de  donner,  le  créancier  Leur»  offot«. 
ne  pouvait  pas  actionner  le  débiteur  et  le  faire  condamner  en  justice: 
mais,  d un  autre  côte,  le  debiteur  qui  avait  accompli  sa  promesse  ne 
pouvait  pas  revenir  sur  son  exécution  et  demander  la  restitution  des  conm"“' 
choses  livrées,  en  se  fondant  sur  ce  qu’il  n’était  pas  lié  d’après  le 
droit  civil  ; le  préteur  servabat  paclum,  en  refusant  de  donner  la  con- 
dictio  indebiti. 


S’il  y avait  eu  engagement  contracté  suivant  les  formes  du  droit 
civil,  et  que  le  créancier  eût  renoncé  à son  droit  par  une  simple  con- 
vention, pactum  ne  petalur,  le  préteur  protégeait  le  pacte  en  per- 
mettant au  débiteur  de  repousser,  par  une  exception  pacti  conventi, 
l’action  qui  serait  ensuite  dirigée  contre  lui. 

Les  simples  pactes,  pacta  nuda,  produiront  donc  un  double  effet  : 
tantôt  ils  serviront  de  base  à un  payement  valable;  tantôt  ils  donne- 
ront naissance  à une  exception  qui  fera  absoudrelc  débiteur  poursuivi. 

Nous  rencontrons  dans  une  seconde  classe  de  conventions  les 
pactes  appelés  pacta  adjecta.  Ici  l’appui  du  préteur  était  encore 
plus  efficace.  Quand  on  joignait  immédiatement,  ex  conlinenti,  des 
conventions  accessoires  à des  contrats  du  droit  civil,  le  droit  hono- 
raire les  déclarait  ordinairement  obligatoires,  et  les  faisait  res- 
pecter par  l’action  même  du  contrat.  Nous  développerons  celte 
théorie  en  traitant  des  modalités  (3). 

On  trouve  enfin  une  troisième  catégorie  de  pactes  appelés  pacta 
prætoria,  pactes  prétoriens.  Ce  sont  des  conventions  auxquelles  le 
préteur  a attaché  une  action  pour  contraindre  le  débiteur  a exécuter 
sa  promesse  ; telles  sont  la  convention  d’hypothèque  et  le  conslitut. 
Ces  pactes  produisent  alors  presque  les  mêmes  effets  que  les  con- 
trats du  droit  civil. 

Aux  pactes  prétoriens  on  a assimilé  certaines  conventions  recon- 
nues par  des  lois  successives,  et  qu’on  a nommées  pacta  légitima, 
pactes  légitimes.  Ainsi  Justinien  fait  naître  de  la  convention  de  do- 
nation un  lien  obligatoire;  il  y a pacte  légitime,  et  par  conséquent 
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0)  F.  I,  s 1-2,  de  paclis.  D.  3,  U.  = (2)  F.  T,  S S,  de  partie.  D.  3,  U.  = (ï)  V.  ci-après, 
2*  partie  de  la  Théorie  de t obligation!,  tit.  ni. 
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action  donnée  au  créancier.  Théodose  avait  déjà  admis  ce  principe 
pour  la  promesse  de  dot,  etc.  (I). 

La  jurisprudence  civile,  diputatio  fori,  admit  également  que  cer- 
tains pactes,  nus  à leur  naissance,  deviendraient  obligatoires  par 
cela  seul  qu’il  y aurait  eu  exécution  de  la  part  de  l’un  des  contrac- 
tants. Ainsi,  dans  l’exemple  suivant  : Seins  convient  de  prêter  son 
cheval  à Sempronius,  qui  promet  en  échange  de  lui  rendre  un  ser- 
vice déterminé.  A ce  moment,  il  y a seulement  pacte  nu,  les  par- 
ties n’ont  pas  d’action  pour  se  contraindre  réciproquement  à exé- 
cuter. Mais  si  l’une  d’elles  accomplit  sa  promesse,  la  position 
changera,  car  l’équité  veut  qu’elle  reçoive  l'équivalent  promis.  On 
disait  alors  que  s’il  n’y  avait  pas  nomen,  l’exécution  constituait  du 
moins  une  causa  suffisante  pour  faire  naître  l’action.  Les  Sabiniens 
proposaient  de  donner  l’action  du  contrat  le  plus  rapproché,  mais 
Sabéon  lit  admettre  une  action  générale  appelée  in  factum  prws- 
criptis  verbis,  parce  que  la  demonstralio  de  la  formule,  au  lieu 
de  contenir  le  nom  de  la  convention,  était  rédigée  en  fait,  c’est- 
à-dire  qu’on  y racontait  ce  qui  avait  eu  lieu  entre  les  parties. 
Voici  comment  Ulpien  expose  ces  principes  : « Scd  et  si  in 
« alium  contraction  res  non  transeat,  subsit  tamen  causa,  ele- 
t ganter  Aristo  Celso  respondit,  esse  obligationem  : ut  puta  dedi 
« libi  rem  ut  mihi  aliam  darcs,  dedi  ut  aliquid  facias,  hoc  mviVccypa, 
« id  est  con/raclum  esse,  et  liinc  nasci  eivilem  obligationem.  Etideo 
« puto,  recte  Julianum  a Mauriciano  reprehensum  in  hoc  : Dedi  tibi 
« Stichum  ut  Pamphilum  manumittas,  manumisisti,  cvictus  est 
« Stichus;  Julianus  scribit  in  factum  actionem  a prætore  dandam; 
« ille  ait,  eivilem  inccrti  actionem,  id  est,  prœscriptis  verbis,  suf- 
« ficere...  (2).  » Si  la  convention  ne  devient  pas  un  contrat,  mais 
qu’il  y ail  eu  exécution,  Ariston  répond  avec  raison  à Celsus  qu'il  y 
a obligation.  Par  exemple,  je  vous  ai  donné  une  chose  pour  que 
vous  m’en  donniez  une  autre,  je  vous  ai  donné  un  objet  pour  que 
vous  accomplissiez  un  fait,  il  y a «vvàniayp «*,  c’est-à-dire  contrat, 
et  par  conséquent  il  naît  de  là  un  action  civile.  Et  je  crois  que  Julien 
a été  critiqué  avec  raison  par  Mauricianus  dans  l’esj  èee  que  voici  : 
Je  vous  ai  donné  Stichus  à condition  que  vous  affranchirez  Pam- 
phile, vous  faites  la  manumission  et  ensuite  Stichus  est  évincé. 

(I)  Paul  dit:  « Légitima  couventio  est  quæ  lege  aliqua  conürmalur,  et  ideo  interdum  ex 
pacto  actio  nascitnr.  '»  F.  6,  de  partis.  D.  2,  14. 

Voici  la  liste  des  principaux  cas  dans  lesquels  il  y a pacte  légitime  : 1°  le  receptitium  ; 
2°  le  naut-rum  fœnus.  (F.  5,  7,  de  navtico  fœnore.  D.  22,  2);  3*  l'intérêt  promis  dans  un 
mutuum  d’orge  ou  de  froment  (L.  12,  Cod.,  de  usuris , 4,  32);  4U  l’intérêt  de  l’argent  em- 
prunté à certaines  villes  (F.  80,  de  usuris.  D.  12,  f);  5°  la  promesse  de  dot  sous  Théodose 
(L.  6,  Cod., dê promotion . doits,  5,  11);  I"  la  promesse  de  donation  sous  Justin  en  (L.  33, 
Cod  , de  dona/ionib.,  854).  ==  (2)  F.  7,  $ 2,  de  partis.  D.  2,  14. 
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Julien  dit  que  dans  ce  cas  le  préteur  doit  donner  une  action  in  fac- 
tum ; Mauricianus  prétend  qu'il  suffit  d’intenter  l’action  civile  avec 
une  inlentio  incerta, c’est-à-dire  d’employer  l’action  prœscriptis  verbis. 

Les  commentateurs  modernes  appellent  ces  actes  contrats  innom- 
més; cette  expression  n’indique  pas  le  caractère  de  l’institution, 
nous  pensons  qu’il  vaudrait  mieux  dire,  pacla  re  perfecta,  pactes 
qui  deviennent  obligatoires  par  l’accomplissement  d’un  fait. 

TROISIÈME  SOURCE  DES  OBLIGATIONS  D'APRÈS  LE  DROIT  PRÉTORIEN.  — QUASI 
EX  CONTRACTU. 

Il  s’agit  encore  ici  d’actes  licites  autres  que  des  conventions,  et 
faisant  naître  des  obligations  semblables  à celles  qui  sont  produites 
par  les  contrats.  Le  préteur  en  a sanctionné  un  certain  nombre; 
nous  citerons  surtout  les  obligations  qui  grèvent  les  héritiers  ap- 
pelés par  le  droit  prétorien  aux  bonorum  possessions . 

QUATRIÈME  SOURCE  DES  OBLIGATIONS  D'APRÈS  LE  DROIT  PRÉTORIEN.  — EX  DtELICTO. 

Pour  les  délits,  le  préteur  a suivi  le  droit  civil,  mais  en  le  modi- 
fiant; ainsi  il  a changé  les  peines  du  vol  manifeste,  de  l'injure,  etc. 
Déplus  il  a créé  un  délit  tout  spécial,  la  rapina,  le  vol  commis  avec 
violence,  dont  nous  examinerons  plus  tard  les  conséquences.  Du 
reste,  le  droit  honoraire  ne  s’est  pas  écarté  ici  do  la  classification  du 
droit  civil,  il  a lui  aussi  procédé  par  énumération.  Dans  le  droit 
pénal,  il  est  bon  d’avoir  des  règles  strictes,  qui  rendent  l’arbitraire 
difficile,  sinon  impossible.  . 

CINQUIÈME  SOURCE  DES  OBLIGATIONS  D'APRÈS  LE  DROIT  PRÉTORIEN. — QUASI  EX  DELICTO. 

Le  droit  honoraire  comprend  enfin , sous  le  nom  d’obligation 
quasi  ex  delicto,  tous  les  faits  illicites  qui  ne  rentrent  pas  dans  la 
catégorie  des  délits  ; c’est  de  l'édit  que  vient  la  classe  la  plus  nom- 
breuse des  obligations  quasi  ex  delicto  ; nous  en  verrons  plusieurs 
exemples  dans  les  paragraphes  du  IV*  livre  des  Institutes. 

Remarquons,  en  terminant  ces  notions  générales,  qu’à  l’avenir 
nous  ferons  toujours  marcher  de  front,  en  ce  qui  louche  les  obli- 
gations, les  principes  du  droit  civil  et  les  innovations  du  droit 
prétorien.  . , . 

CHAPITRE  III. 

NOTIONS  SUR  LA  CAPACITÉ  ET  l’iXCAPACITÊ  EN  MATIÈRE 
d’obugations(I). 

lommalre*  - 4.  Incapacité  résultant  de  l’âge.  — i.  De  la  folie.  — 3.  De  l’interdiction. 
— 4.  De  l’esclavage. 

Nous  savons  que  la  capacité  étant  toujours  la  règle,  il  y a lieu  seu- 
lement àfaire  l’énumération  des  incapacités.  De  plus,  nous  ne  devons 

(0  Comparer  !o  titre  premier  du  livre  deuxième,  t.  I,  p.  an. 
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nous  occuper  ici  que  des  incapacités  générales,  c’est  à l’occasion  de 

chaque  matière  que  nous  indiquerons  les  incapacités  particulières. 

On  peut  ramener  toutes  les  incapacités  générales,  dans  les  obliga- 
tions, à quatre  classes  : 1°  l’âge;  2°  l’interdiction  pour  prodigalité; 
3°  la  folie  ; 4°  l’esclavage. 


A.  L'âge. 

SRS*  Pendant  l’impuberté,  le  fils  de  famille  ne  peut  pas  s’engager  et 
"'Taiuik  48 contracter,  même  avec  le  consentement  du  chef  de  famille;  au 
contraire,  l’impubère  paler/amilias  peut  s’engager  cum  auctoritate 
tuloris. 


'“bciix.1"’  § 9.  Pupillus  omne  negolium  rccte 

gerit  : ita  tamen,  ut,  slcubi  lutoris 
auctoritas  neccssaria  ait  adliibeatur  tu- 
tor,  veluti  si  ipse  obtigatur;  nam  alium 
sibi  obligare  etiam  sine  lutoris  auctori- 
tatc  potest. 

§ 10.  Sed  duod  diximus  de  pupillis, 
utique  de  his  verum  est,  qui  jam  ali- 
quem  intellectum  habent  : nam  infans, 
et  qui  infanti  proximus  est,  non  mul- 
. tum  a furioso  distant,  quia  bujus  æta- 

tis  pupiili  nutlum  intellectum  habent  ; 
sed  ln  proximis  infanti,  propter  utili- 
tatem  corum,  benignior  juris  interpre- 
tatio  facta  est,  ut  idem  juris  habeant, 
quod  puberlati  proximi.  Sed  qui  in  pa- 
renlis  potestate  est  imjmbes ,'nec  auc- 
tore  quidern  pâtre  obtigatur. 


Le  pupille  peut  faire  valablement 
tous  les  actes,  pourvu  qu'il  y ait  inter- 
vention du  tuteur  quand  cela  est  né- 
cessaire; par  exemple,  quand  il  s’o- 
blige ; mais  il  peut  obliger  les  autres  vis- 
à-vis  de  lui  sans  l’assistance  du  tuteur. 

Ce  que  nous  avons  dit  des  pupilles  est 
vrai  quand  ils  ont  déjà  une  certaine  in- 
telligence ; car  l 'infans  et  celui  qui  est 
proximus  in/antiæ  ressemblent  beau- 
coup au  fou,  les  pupilles  de  cet  âge 
n’ayant  aucune  intelligence  ; cependant, 
par  une  interprétation  favorable , on  a 
donné  la  même  capacité  au  proximus 
infanliæ  qu’à  celui  qui  est  proximus 
pubertatis.  L’impubère  qui  est  en  puis- 
sance de  son  père  ne  peut  pas  s’enga- 
ger, même  avec  son  assistance. 


Quand  le  fils  de  famille  impubère  avait  line  certaine  somme  d’in- 
telligence, il  pouvait  acquérir  des  créances  dans  l’intérêt  de  son  père. 

Telle  était  la  règle  pour  les  contrats;  on  l’appliquait  également 
dans  les  obligations  quasi  ex  contracta,  excepté  lorsque  le  lien  juri- 
dique naissait  ex  re,  d’un  fait  ; « Le  pupille,  dit  Paul,  est  obligé 
même  sans  l’assistance  de  son  tuteur,  « ubi  ex  re  actio  venit  ; » 
ainsi  j’ai  un  fonds  commun  avec  un  pupille,  si  je  fais  des  dépenses 
pour  le  conserver  ou  l’améliorer,  l’impubère  sera  tenu  par  l’action 
communi  dividundo  (l).  » , 

Quant  aux  obligations  ex  delicto  ou  quasi  ex  delicfo,  on  exami- 
nait si  l’impubère  était  doli  capax,  s’il  avait  l’intelligence  nécessaire 
pour  connaître  le  caractère  illicite  de  l’acte,  car  alors  on  le  tenait 
pour  pubertatis  proximus.  Pour,  les  délits,  il  n’y  a pas  à distinguer 
entre  le  fils  de  famille  et  \cpaterfamilias\  tous  les  deux  sont  tenus, 
sauf,  comme  nous  le  verrons,  l’application  de  l’abandon  noxal  aux 
personnes  alieni  juris  (2). 


(I)  F.  16,  de  obligal.  et  acl.  D.  44,  7.  — (a)  F.  5,  S 2.  ad  leg.  Aquil.  D.  9,  ï.  — F.  IS, 
s I.—  F.  U,  de  dolo.  D.  4,  3.—  F.  23,  de  (urlit.  D.  47,  2. 
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Pendant  la  puberté,  depuis  quatorze  ans  jusqu’à  vingt-cinq,  il  y 
avait  capacité  entière;  mais  nous  savons  que  les  mineurs  étaient 
restitués  in  irtegrum  contre  tous  les  actes  qui  pouvaient  leur  nuire; 
cela  ne  s’appliquait  pas  aux -délits  : « In  criminibus  quidem,  ætatis 
suffragio  minores  non  juvantur  (1). 

Les  fils  de  famille  pubères  et  majeurs  avaient  la  capacité  de  s’en- 
gager  ex  contractu  ou  quasi  ex  contractu ; mais  après  leur  émanci-  -™1"*- 
pation,  ils  ne  pouvaient  être  poursuivis  que  qvatenus  facere  pos- 
sunt  ; c’était  une  application  du  bénéfice  de  compétence,  en  vertu  é““c,p*Uon' 
duquel  le  créancier  devait  toujours  laisser  des  ressources  à certains 
débiteurs,  ne  egeant  (2).  » 

B.  La  folie. 

Les  Romains  avaient  deux  expressions  pour  désigner  l’homme  fou  , 
furiosus  et  demens.  La  fureur,  c’était  la  folie  avec  des  intervalles 
lucides;  la  démence,  c’était  surtout  l’imbécillité,  l’absence  d'idées 
sans  intervalles  lucides  : cependant  on  employait  souvent*Ces  deux 
mots  l’un  pour  l’autre. 

Tant  qu’on  était  sousl’empirede  la  folie,  on  ne  pouvait  être  obligé, 
ni  ex  contractu,  ni  ex  deliclo,  ni  enfin  quasi  ex  delicto;  mais  dans  SXl'f 
les  intervalles  de  raison,  la  capacité  juridique  renaissait  (3).  “fie!?* 

§ 8.  Furiosus  nullum  negotium  ge-  Le  fou'ne  peut  faire  aucun  acte,  puis- 
rere  potest,  quia  non  intellegit  quid  qu'il  n'a  pas  l’intelligence  de  ses  ac- 
agit.  tions. 

Quant  aux  obligations  venant  de  la  loi  ou  quasi  ex  contractu,  les 
fous  pouvaient  quelquefois  être  tenus  comme  les  pupilles;  ainsi  le 
fou  héritier  nécessaire  doit  payer  les  dettes  ultra  vires. 

S’il  y a simplement  faiblesse  d’esprit , quand  on  est  jatuus, 
stultus,  insanus,  le  magistrat  nomme  un  curateur  chargé  d’admi- 
nistrer les  biens  (4). 

C.  Interdiction  pour  cause  de  prodigalité. 

Nous  avons  vu,  dans  le  tome  I,  page  193,  comment  la  loi  des 
douze  Tables  avait  frappé  d’interdiction  les  citoyens  qui  dissipaient 
les  biens  paternels  reçus  ab  intestat,  et  comment  le  préteur  avait 
étendu  cette  interdiction. 

Les  prodigues  étaient  mis  sur  la  même  ligne  que  les  impubères  condition 
qui  pouvaient  parler  et  comprendre  la  portée  de  leurs  actions.  Ils  prodigue»; 
agissaient  donc  valablement  toutes  les  fois  que  leur  condition  était  f*"'™,!/*1"1 
améliorée,  mais  ils  ne  pouvaient  pas  s'engager  par  contrat  ( 5).  meilleure. 

(I)  L.  I,  Cod.,  si  adeersus  delictum,  2,  35.  = (2)  F.  3,  S 1,  de  minonbuj.  D.  4-4.  — 

F.  40,  S 2,  de  fi dejuss.  D.  4«,  4.  — F.  173,  de  reg.  juris.  D.  50,  47.  - (3)  L.  2,  Cod.,  de  con- 
trats. empt.,  4,  38.  = (4)  F.  2,  de  postal . D.  3,  I.  — F.  2,  de  curator.  furios.  D.  27,  40.  = 

(5)  F.  »,  s 7,  de  rebus  credil.  D.  i2,  I.  — F.  6,  de  terb.  obligal.  D.  45, 4. 
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Mais  comme  l'interdiction  pour  prodigalité  n’enlevait  pas  l’intel- 
ligence et  la  liberté  morale,  le  prodigue  était  tenu  de  toutes  ses  obli- 
gations ex  delicto  et  quasi  ex  deliclo. 

D.  Esclavage. 

L’esclave,  n’ayant  pas  de  personnalité  juridique,  ne  peut  faire 
naître  d’obligations  ex  cont  raclu  ou  quasi  ex  contracta  qu’au  profit 
de  son  maître  ; à tel  point  que  l’esclave  dereliclus  ne  peut  pas  stipu- 
ler, parce  que  son  maître  ne  veut  plus  de  lui  (1). 

L’incapacité  de  l’esclave  ne  s’étendait  pas  aux  délits  et  aux  obli- 
gations quasi  ex  delicto  ; il  en  répondait,  môme  après  sa  manumis- 
sion. 


§ 5.  Omnis  autem  noxalis  actio  ca- 
[iui  sequitur.  Nam  si  servus  tuus  noxiam 
commirent,  quamdiu  in  tua  potcslate 
est,  tecum  est  actio  ; si  in  alteriui  po- 
testatem  pervenerit,  cum  iilo  incipit  ac- 
tio esse,  aut,  si  manumissus  f avril,  di- 
rcclo  ipse  tenctur,  et  extinguitur  noxœ 
deditio.  Ex  diverso  quoque  directa  actio 
noxalis  esse  incipit  : nam  si  liber  liotno 
noxiam  comniiserit,  et  is  servus  tuus 
esse  cœperit  (quod  casibus  quibusdam 
eOlci,  primo  libro  tradidimus;,  incipit 
tecum  esse  noxalis  actio,  quai  ante  di- 
recta fuisset. 


Toute  action  noxalc  suit  l'auteur  du 
délit.  Si  voire  esclave  commet  un  fait 
illicite  tant  qu'il  est  sous  votre  puis- 
sance, on  peut  vous  poursuivre;  s’il 
passe  sous  le  pouvoir  d’autrui,  on  agit 
contre  le  nouveau  maitre  ; s'il  est  af- 
franchi, on  agit  directement  contre  lui, 
et  il  n’y  a plus  d’abandon  noxai.  Pur 
contre,  une  action  directe  peut  de  enir 
noxale  ; si  un  homme  libre  commet  un 
délit,  et  qu'ensuite  il  devienne  votre  es- 
clave (par  un  des  moyens  indiqués  dans 
le  premier  livre) , l’action  noxale  sera 
dirigée  contre  vous. 


CHAPITRE  IV. 


NOTIONS  SUR  LE  DOL  ET  SUR  LA  FAUTE  DANS  LEURS  RAPPORTS 
AVEC  LES  DIVERSES  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 


(Sommaire.  - I.Onnt  répond  pas  du  cas  fortuit.  — 2.  On  répond  de  la  faute  Aqui- 
lisrtne.  — 8.  Ve  son  dot.  — 4.  Ve  la  faute  grave.  — 8.  Difficultés  pour  la  cuipa  tevis. 
— 6.  Les  Romains  décidaient  suivant  les  circonstances  ; il  n'y  avait  pas  de  règle  gé- 
nérale sur  ce  point.  — T.  Exemples  qui  le  démontrent. 

Il  est  facile  de  comprendre  que  l’exécution  des  obligations  peut 
présenter  des  variations  nombreuses.  Certaines  personnes  se  con- 
formeront exactement  à leurs  promesses,  et  pour  elles  il  y aura  so- 
lution, l’engagement  civil  sera  éteint.  D’autres  débiteurs  n’exécute- 
ront pas  leurs  obligations  , cette  circonstance  entrainera-t-ellc 
toujours  responsabilité  vis-à-vis  des  créanciers? Il  faut  distinguer: 
si  l'inexécution  a pour  cause  une  force  majeure  ou  un  cas  fortuit  au- 
quel on  n’a  pas  pu  se  soustraire,  il  n’y  aura  pas  responsabilité  ; les 
Romains  disaient  : « Ncmo  præstat  casum  aut  vim  majorem  ; » ou 
bien  encore;  « lmpossibilium  nullaobligatio(2).  a 


(I)  F.  44, 43,  de  obligat.  et  act.  D.  44,  7.  — P.  35,  de  stipul.  ssreor.  D,  13,  3 =(2)  F.  18, 
4,  de  pign.  act.  D.  43,  7.— .F-  4 53.  de  regulisjuris.  D.  5U,  47, 
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Mais  il  y a des  circonstances  dans  lesquelles  le  défaut  d'exécution 
peut  être  imputé  au  débiteur,  soit  parce  qu’il  a détruit  lui-même 
la  chose  promise,  soit  parce  qu’il  n’a  pas  apporté  à sa  conservation 
tout  le  soin  nécessaire,  soit  enfin  parce  qu’il  a refusé  de  faire  ce  qu’il 
avait  promis.  Dans  ces  divers  cas,  le  principe  de  responsabilité  est 
certain,  mais  il  y aura  cependant  souvent  de  grandes  différences 
dans  la  position  des  parties,  et,  par  conséquent,  dans  les  apprécia- 
tions qui  devront  être  faites.  De  là  des  questions  délicates,  qui  ont 
donné  lieu  à une  théorie  assez  incertaine  et  désignée  par  le  nom  gé- 
nérique de  théories  des  fautes.  > 

Beaucoup  de  jurisconsultes  se  sont  occupés  de  ce  point,  et  les 
résultats  qu’ils  ont  obtenus  présentent  le  plus  souvent  des  diver- 
gences telles  qu’il  est  impossible  de  les  concilier.  Cela  vient  de  ce  n,,  t e> 
qu’on  a voulu  trouver  dans  le  droit  romain  une  théorie  absolue  qui 
n’y  est  pas.  Il  y a sans  doute,  dans  les  textes,  certains  principes  gé-  t*  04  rata 
néraux  que  tout  le  monde  a pu  constater;  mais  dans  les  applications’1  '**  "l" 
de  détail,  chaque  contrat,  chaque  fait  qui  donne  naissance  à l’obli- 
gation, est  soumis  à des  règles  particulières  établies  par  la  conven- 
tion, la  loi,  la  jurisprudence  ou  l’usage. 

Examinons  d’abord  les  points  sur  lesquels  il  nous  semble  que  le 
doute  n’est  pas  possible. 

PREMIER  PRINCIPE. 

En  droit  romain,  toute  personne  qui  détruit  ou  détériore  sans 
droit  une  chose  corporelle  appartenant  à autrui,  est  déclarée  respon- 
sable par  la  loi  Aquilia.  11  suffisait  de  la  plus  légère  imprudence  ; 
a In  loge  Aquilia  et  levissima  culpa  venit  (1).  » Mais  il  fallait  qu’il 
y eût  acte  illicite:  si  on  avait  seulement  usé  de  son  droit,  la  respon- 
sabilité cessait,  et  les  jurisconsultes  donnaient  pour  exemple,  soit 
le  cas  du  meurtre  d’un  esclave  qui  attaquait  une  personne,  soit  la 
démolition  de  la  maison  d’un  voisin  pour  arrêter  les  progrès  d’un 
incendie  qui  menaçait  d’atteindre  d’autres  édifices  (2). 

Nous  dirons  donc  qu’on  sera  toujours  responsable  d’avoir  détérioré 
volontairement  ou  par  imprudence  la  chose  d’autrui.  C’est  ce  qu’on 
appelle  la  faute  Aquilienne,  nommée  par  certains  auteurs  culpa  in 
faciendo  (3). 

Mais  en  dehors  de  la  faute  Aquilienne,  il  peut  se  présenter  d’autres 
cas  de  responsabilité. 

Une  personne  a loué  sa  maison;  le  locataire  doit  en  prendre  pos- 
session à une  époque  déterminée,  l'our  ne  pas  exécuter  son  ohliga- 

(()  F.  44,  ad  leg.  AjmU.  D.  9,  î.  = (2)  F.  181,  de  rtgulit  juris.  D.  50,  IT.  — F.  3,  ST, 
de  incendia.  D.  47,  9.  — F.  4,  ai  leg.  Aqv.il.  D.  9,  2.  = (3;  Pour  compléter  cette  notion, 

V.  infra,  ad  legem  Aqvil.,  lit.  IV,  ch.  ni. 
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lion,  le  propriétaire  démolit  l’édifice  ; il  est  évident  qu’il  devra  payer 
une  indemnité.  La  simple  négligence  pourra  amener  le  même  résul- 
tat, mais  cependant  il  y aura  lieu  souvent  à faire  des  distinctions. 
Constatons  d’abord  les  cas  sur  lesquels  tout  le  monde  est  d’accord. 

DEUXIÈME  PRINCIPE. 


«t  On  est  toujours  responsable  de  son  dol.  Dans  l’ordre  d'idées  qui 

ro.poi,  • du  nous  occupe,  le  dol  est  tout  acte  volontaire,  ou  toute  négligence  in- 


dol. 


tenlionnelle,  qui  a pour  but  de  nuire  à autrui.  C’est  dans  l’intention 
coupable  que  se  trouve  l’élément  essentiel  du  dol.  La  responsabi- 
lité n’admet  aucune  exception,  pas  même  la  convention  qui  permet- 
trait indirectement  à une  personne  de  commettre  un  dol  : « Ulud 
« non  probabis,  dolum  non  esse  præstandum  si  convenerit  ; nam 
« hæc  convenlio  contra  bonam  fidem,  contra  bonos  mores  est,  et  ideo 
« nec  sequenda  est  (1).  s 

j«““tauu.  Par  opposition  au  dol,  on  peut  avoir  à se  reprocher  seulement  une 
faute,  negligentia,  desidia,  imprudentia.  Dans  ce  cas,  il  n’y  a 
pas  volonté  de  nuire,  on  a manqué  de  vigilance,  on  a fait  un  acte 
imprudent;  le  dommage  existe  comme  factum,  mais  l’auteur  n’avait 
pas  Vanimus  nocendi. 

Il  est  impossible  de  poser  une  règle  générale  applicable  à tous  les 
cas  de  fautes,  car  ils  peuvent  varier  à l’infini.  Tantôt  le  manque  de 
vigilance  sera  à peine  sensible,  on  n’a  pas  veillé  comme  on  aurait 
pu  le  faire,  mais  peu  s'en  faut.  Tantôt,  au  contraire,  il  y aura  négli- 
gence évidente,  impardonnable;  l’homme  le  moins  prévoyant  devait 
s’attendre  à voir  la  chose  périr  ou  se  détériorer.  Entre  ces  deux 
extrêmes  les  nuances  sont  innombrables;  la  jurisprudence  romaine, 
qui  l’avait  constaté,  adopta  un  vocabulaire  destiné  à établir  une 
première  ligne  de  démarcation.  Elle  reconnut  une  culpa  lata,  faute 
grave,  et  une  culpa  levis,  faute  légère  (2). 

Ulpien  définit  la  faute  grave  : « Lata  culpa  est  nimia  negligentia, 
« id  est,  non  intelligere  quod  omnes  intelligunt  (3).»  La  faute  grave 
est  une  négligence  par  trop  grande , elle  consiste  à ne  pas  com- 
prendre ce  que  tout  le  monde  comprend.  Paul  formule  la  même 
pensée  : « Latæ  eulpæ  finis  est  non  intelligere  quod  omnes  intelli- 
« gunt.»  La  limite  de  la  faute  grave,  c’est  de  ne  pas  comprendre  ce 
juri.PîïdcoMique  tous  les  hommes  comprennent  (4).  Peut-on  jamais  excuser  une 
qu’oo  sera  semblable  négligence?  La  jurisprudence,  après  quelques  divergences 

toujours  tenu  »...  , n _ . . ,,  . 
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(O  F*  1>  S7»  deposit.  D.  16,  3.  — F.  23,  de  regulis  juris.  D.  50,  17.  = (2)  L.  7,  Cod.,  ar- 
bitrivm  tutelœ , 3,  51.  = (8)  F.  213,  S 2,  de  verb.  signif.  D.  50,  16-  Nous  ne  nous  occupe- 
rons pas  d'une  culpa  levissima  dont  quelques  auteurs  avaient  voulu  établir  l’existence 
en  droit  romain.  On  est  généralement  d’accord  aujourd’hui  pour  repousser  ce  système.  = 
(4)  F.  223,  de  verb.  tignif.  D.  50,  16. 
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de  l’ère  chrétienne,  tous  les  jurisconsultes  admettaient  qu’il  était 
impossible  d’excuser  certains  actes  ou  certaines  abstentions,  même 
involontaires  ; alors,  suivant  eux,  l’ignorance  ou  l'apathie  constituait 
un  dol  plutôt  qu’une  faute.  Gaïus  écrivait  : « Magnam  tamen  negli- 
î gentiam  placuit  in  doli  crimine  cadere.  » Déjà  Cclsus  avait  adopté 
cet  avis  avant  lui  : « Quod  Nerva  diceret,  latiorem  culpam  dolum 
« esse,  Proculo  displicebat,  mihi  verissimum  videtur.  » Enfin,  après 
eux,  Paul  résume  ainsi  le  principe  : « Magna  negligentia  culpa  est, 
» magna  culpa  dolus  est  (l).  » Voici  donc  un  nouveau  résultat  ac- 
quis. 

TROISIÈME  PRINCIPE. 

Toute  négligence  assez  grave  pour  être  déclarée  une  culpa  lata 
entraînera  responsabilité  comme  le  dol  lui-même. 

Mais  déjà  nous  avons  à résoudre  ici  une  question  de  fait  : dans 
quels  cas  y aura-t-il  faute  grave?  Des  écrivains  ont  cru  qu’il -fal- 
lait répondre  : Toutes  les  fois  qu’une  personne  apportera  moins  de 
soins  à la  conservation  de  la  chose  d’autrui,  qu’à  la  conservation  de 
son  propre  patrimoine.  Nous  ne  croyons  pas  cette  opinion  conforme 
aux  principes  du  droit  romain.  Sans  doute,  celui  qui  est  moins  vigi- 
lant pour  autrui  que  pour  lui-même  n’est  pas  à l’abri  de  tout  re- 
proche ; mais  c’est  aller  trop  loin  que  de  vouloir  assimiler  cela  au 
dol.  Gaïus  l’établit  bien  dans  un  des  Fragments  que  nous  venons  de 
citer  ; il  suppose  un  dépositaire  qui  a été  négligent  : « Si  negligen- 
« ter  rem  custoditam  amiserit,  sccurus  est  ;»  pour  qu’il  soit  respon- 
sable, il  faut  qu’il  y ait  dol  ou  magna  culpa  : il  n’examine  donc  pas 
ce  que  le  dépositaire  fait  pour  lui  spécialement.  Le  type  auquel  on 
rapportera  les  actes  et  les  abstentions  pour  savoir  s’il  y a culpa  lata 
pouvant  être  assimilée  au  dol,  c’est  l’homme  d’une  intelligence  com- 
mune; « quod  omnes  intelligunt.»  La  règle  est  donc  générale  et  non 
pas  relative. 

Au-dessous  de  la  faute  grave  se  trouve  la  faute  légère,  culpa 
levis.  C’est  la  négligence  simple  dans  laquelle  on  ne  rencontre  pas  la 
trace  d’un  mauvais  vouloir.  Tout  le  monde  aurait  pu  se  laisser  ainsi 
tromper  ou  surprendre. 

Mais  ici  la  terminologie  romaine  va  donner  lieu  à des  difficultés 
dont  la  solution  est  purement  hypothétique.  Souvent,  dans  les 
textes,  les  jurisconsultes  introduisent  un  élément  particulier  d’appré- 
ciation ; ils  examinent  si  on  a apporté  à la  conservation  de  la  chose 
les  mêmes  soins  qu’à  ses  propres  affaires.  Paul  dit  que  le  vendeur 
doit  garder  la  chose  jusqu’au  moment  de  la  tradition  : « Ut  diligcn- 

(I)  F.  I,  S 3,  de  oblig.  il  oc I.  D.  U,  T.  — F.  32,  depoeili.  D.  10,  3.  — F.  220,  de  ccrfi. 
signtf.  D.  50,  IG. 
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« tiam  præstet  exactiorem,  quam  in  suis  rebus  adhiberet(l).»  Gaïus, 
recherchant  le  degré  de  vigilance  que  doit  déployer  un  associé  jx>ur 
la  conservation  des  choses  appartenant  à la  société,  pose  ce  prin- 
cipe : « Suflicit  etenim  talem  diligentiam  communibus  rebus  adhi- 
« bere  qualem  suis  rebus  adhibere  solet(2).  » Voilà  donc  deux  élé- 
ments d’appréciation.  L’un,  purement  relatif,  consistera  à examiner 
si  on  a fait  pour  autrui  ce  qu’on  fait  pour  soi-même.  L’autre,  plus 
rigoureux,  amènera  à prendre  pour  type  le  bon  père  de  famille,  celui 
qui  sait  conserver  son  patrimoine,  qui  est  assez  vigilant  pour  l’em- 
pêcher de  diminuer  : « Homo  diligens  et  studiosus  paterfamilias, 
« cujns  pcrsonam  incredibileesl  in  aliquo  errasse  (3).  » Celte  donnée, 
dont  l’existence  est  établie  par  un  assez  grand  nombre  de  textes,  a 
' mîterM?  fait  adopter  par  les  auteurs  modernes  un  vocabulaire  commode  et 
que  nous  croyons  très-propre  «à  formuler  l’idée  romaine.  En  prenaut 
pour  point  de  départ  la  diligence  habituelle  à celui  qu’on  prétend 
in“cowr,'iï‘  obligé,  on  dit  que  la  faute  est  évaluée  in  concreto,  d’une  ma- 
nière relative.  Quand  le  point  de  comparaison  est  pris  dans  le  type 
cutpV'i'vi.  imaginaire  appelé  bonus  paterfamilias , on  dit  que  la  faute  est 
abttraeto.  estimée  in  abstracto,  d’une  manière  générale,  et  alors,  suivant  les 
cas,  il  y aura  ou  il  n’y  aura  pas  responsabilité. 

De  nouvelles  complications  surgissent  quand  on  examine  les 
dî!iïgM,\,a’  termes  du  Digeste  et  du  Code.  Tantôt  nous  trouvons  le  mot  dolus, 
opposé  a une  manière  generale  aux  expressions  negligentta , 
culpa,  custodta  (4),  et  on  peut  dire  alors  que,  dans  l’idée  du 
jurisconsulte,  la  responsabilité  s’étend  au  delà  du  dol,  sauf  à établir 
sa  portée  suivant  les  cas. 

Dans  d’autres  textes,  on  trouve  une  série  de  mots  échelonnés  et  se 
faisant  en  quelque  sorte  antithèse  les  uns  aux  autres.  Ainsi,  pour 
citer  un  seul  passage  d’Ulpien,  il  dit  au  F.  5,  § 15,  commodati, 
D.  13,  6 : «Sed  esse  venus,  ait  Celsus  filius,  et  dolum , et  eulparn,  et 
« diligentiam,  et  custodiam,  in  totum  me  præslare  debere  (b).  » 

Le  sens  du  mot  dolus  est  incontestable,  c’est  la  volonté  de  nuire 
qui  caractérise  le  dol. 

Le  mot  custodia  avait  également  une  signification  assez  nette 
dans  la  jurisprudence  romaine:  quand  l’un  des  contractants  avait 
expressément  ou  tacitement  promis  custodia,  il  était  responsable  du 
vol  sit.iple  commis  sans  violence,  et  de  la  fuite  de  l’esclave  qui  fai- 
sait l’objet  du  contrat  (6). 

(I)  F.  3,  de  ptriculo  et  commodo  rei  vendilœ.  D.  18,  8.  = F.  72,  pro  tocio.  D.  17,  I.— 
F.  25,  $ 16,  familiœ  ercisc.  D.  10,  2.  — F.  47,  de  jure  doit.  D.  23,  3.  = (3)  F.  25,  de 
probat.  D.  22,  3 =(4)  F.  4,  $ 3,  de  oblig.  et  act.  D.  44,  7.  — F.  408,  S 12,  de  legatis, 
4°.  D.  30.  — F.  10,  $ *»  commod.  D.  43,  C.  = (5)  Àdd.  F.  5,  $ 2,  commod.  D.  43,  6.  — F.  43 
$ l,  de  pignor.  act.  D.  43,  7.  = (6)  Cf.  F.  35,  $4,  de  contrah . empt.  D.  48,  I.  — lur.ii’ 
liv.  ill,  lit.  23,  S 3.  — L-  •.  Cud.,  de  pignor,  act,  4,  24. 
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Maisque  signifie  diligenlia  opposée  à culpa?  M.  Molitor,  dans  son 
Traité  des  obligations,  pense  qi w.cul/M  correspond  à la  nécessiléjuri- 
dique  de  conserver  la  chose  en  l'empêchant  de  se  détériorer.  Dili- 
gentia  indiquerait  l’obligation  de  faire  produire,  à la  cliose  ce  qu'elle 
devait  produire.  Entre  autres  textes,  il  cite  la  loi  7 au  Code,  arbitriu ;,■> 
tutelœ  5,  51  : « Quidquid  tuloris  dolo  aut  luta  culpa,  aut  levi,  seu  cn- 
« raloris  minores  amiserint,  vel,  cum  posscnl,  non  ndgtiisicrinl,  hoc 
« in  tutelæ  negoliorum  gestoruni  utile,  judicium  venirc  non  est  in- 
« certi  juris.  » Il  est  constant,  en  droit,  qu’il  faut  comprendre  dans 
le  jugement  de  tutelle,  ou  dans  l’action  utile  de  gestion  d’affaires, 
tout  ce  que  les  mineurs  ont  perdu,  ou  manqué  d’acquérir,  parle  dol, 
la  faute  grave  ou  la  faute  légère,  soit  du  tuteur,  soit  du  curateur. 
Cette  responsabilité  est  ainsi  établie,  parce  que  les  tuteurs  doivent 
montrer  de  la  diligence,  prœstare  diligentiam  (1). 

Il  est  possible  que  dans  certains  cas  les  jurisconsultes  romains 
aient  attaché  ce  sens  act  if  au  mot  diligenlia,  mais  nous  ne  pensons 
pas  qu’il  soit  vrai  d’en  faire  une  règle  générale.  Ainsi,  dans  te  com- 
modat d’un  char,  Ulpien  veut  que  le  commodataire  réponde  du  dé- 
faut de  diligence  ; évidemment,  il  ne  s’agit  pas  ici  d’autre  cliose  que 
de  la  conservation.  Nous  pensons  donc  que  la  réunion  des  deux  mots 
culpa  et  diligenlia  indique  un  degré  de  vigilance  poussé  assez  loin, 
mais  calculé  cependant  suivant  les  circonstances.  C’est  ainsi  qu’en 
matière  de  tutelle,  on  exige  des  tuteurs  « quantam  in  suis  rebus  di- 
ts ligentiam,»  tandis  que  celui  qui  a emprunté  doit  se  montrer  encore 
plus  vigilant  pour  la  conservation,  mais  sans  avoir  à s’occuper  des 
qualités  productives  de  la  chose  prêtée.  C’était  aux  tribunaux  à inter- 
préter, soit  la  loi  qui  imposait  l’obligation,  soit  la  convention  qui  la 
faisait  naître. 

En  résumant  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  cette  ’ 'rie,  nous 
arrivons  à constater  l’existence  des  résultats  que  voici  : 1°  i!  y a tou- 
jours responsabilité  de  la  faute  Aquilienne,  qui  consi  le  à détériorer, 
même  par  imprudence,  la  chose  d’autrui  ; 2°  dans  l’exécution  de 
tous  les  contrats,  on  répond  du  dol  ; 3°  la  jurisprudence  classique,  au 
second  siècle  après  J.-C.,  assimile  la  culpa  lata  au  dol  : il  y a donc 
encore  responsabilité  dans  ce  cas,  et  on  prend  pour  base,  dans  l’ap- 
préciation de  la  faute,  la  circonstance  de  « non  intelligere  quod 
« omnes  inlelligunt  ; » 4“  les  Romains  évaluaient  la  faute  légère  de 
deux  manières  : tantôt  ils  examinaient  la  conduite  du  défendeur  lui- 
même,  culpa  in  concrelo  ; tantôt  ils  prenaient  pour  type  un  bonus 
palerfainilias , culpa  in  abstraclo ; 5°  le  sons  des  mots  do/us  et 
cuslodia  est  précis;  il  n’en  est  pas  de  même  des  mots  culpa  et  dili- 


(I)  f.  i,  de  tutelle  et  rationib.  D.-S7,  3. 
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genlia,  le  juge  leur  donnera  une  étendue  plus  ou  moins  grande,  sui- 
vant la  nature  de  l’acte  et  les  circonstances  de  fait. 

Il  nous  reste  enfin  à rechercher  si,  dans  l’application  des  principes 
, Jà,  de  de  la  faute,  il  y avait  une  règle  fixée  servant  à reconnaître  quand  on 
était  tenu  de  la  c'jtlpa  levis  in  concreto  ou  de  la  culpa  levis  in 
îl’fiuu  abstraclo.  Nous  croyons  que  celte  règle  n’existait  pas,  et  qu’il  fal- 
lait  dans  chaque  procès  calculer  la  faute  légère  en  partant  de  bases 
différentes. 

C’est  par  l’énumération  des  diverses  classes  d’obligations  que 
nous  allons  justifie^  cette  assertion. 

c.nhiu  Dans  les  contrats  de  droit  strict,  comme  la  stipulation , le  débi- 
0,1  !lricl'  teur  semble  être  tenu  seulement  de  la  culpa  in  faciendo,  et  non  re> 
ponsable  de  ses  abstentions  : « An  culpa  quod  ad  stipulationem 
« attinet  in  faciendo  accipienda  sit,  non  in  non  faciendo,  quod  magis 
« probandum  est  (I);  » dans  la  stipulation,  on  doit  considérer  comme 
faute  les  actions,  mais  non  le  manque  d’agir.  Mais  il  s’agit  ici 
seulement  de  la  faute  légère,  car  le  débiteur  serait  tenu  de  la  culpa 
lata  comme  du  dol.  Celte  limitation  de  la  responsabilité  à la  culpa 
in  faciendo  était  fondée  sur  une  interprétation  de  la  volonté  des  par- 
ties : « Quia  qui  dare  promisit,  ad  dandum,  non  faciendum,  te- 
netur.  » 

.ic  bonne ‘roi  En  dehors  des  contrats  de  droit  strict,  les  textes  posent  quelquc- 
où ?*’,  > fois  une  autre  règle  dont  on  devait  probablement  tenir  grand  cpmpte 
•wnu*.e(.miU.{}ans  la  pratique,  mais  qui  n’est  pas  cependant  suffisamment  géné- 
mriiugin.  raje  p0ur  senjr  jc  ])asc  à unc  théorie.  Africain,  parlant  de  la  res- 
ponsabilité de  l’héritier  vis-à-vis  des  légataires,  établit  que  s’il  ne 
retire  aucun  avantage  de  l’hérédité,  il  ne  répondra  que  de  son  dol  ; 
si,  au  contraire,  il  a profité  des  biens,  il  devra  tenir  comptcde  la  faute, 
et  il  ajoute  : « Sicut  in  conlractibus  fidei  bonœ  servatur,  ut  si  qui- 
i dem  utriusque  contrahentium  commodum  versetur,  ctiam  culpa  : 
« sin  unius  solius,  dolus  malus  tanlummodo  præstetur  (2).  » De 
même,  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  on  observe  cette  règle  que 
s’il  y a intérêt  des  deux  parties,  on  tient  compte  de  la  faute  ; s’il  y a 
intérêt  d’une  seule  partie,  on  ne  calcule  que  le  dol.  Cette  règle  est 
tantôt  vraie,  tantôt  modifiée  par  des  circonstances  de  faits  ou  des 
conventions  particulières. 

A.  Contrats  de  bonne  foi  ou  conventions  sanctionnées  dans  lesquelles  il  n’y  a 
ordinairement  intérêt  que  de  l’une  des  parties. 

Suivant  le  texte  cité,  la  règle  serait  : « Si  unius  solius  commodum 
i versetur,  dolus  malus  tantuminodo  præstatur,  » ce  qui  signifie  : 


(1)  F.  91,  de  cerb.  oblig.  D.  45,  I.  = (3)  F.  108,  $ 12,  de  legalis,  I-.  D.  30.  — Aüd.  Elp. 
F.  5,  S 2.  - F.  18.  commod.  D.  13,  6.  — Paul.  F.  17,  pr.,  de  jure  dotium.  D.  23,  3.  — 
Gaîus,  F.  1,  S 3,  de  oblig.  et  oc lionib.  D.  14,  7. 
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celui  qui  ne  retire  aucun  avantage  ne  répond  que  de  son  dol. 

Dans  le  commodat , la  responsabilité  variera  suivant  les  cir- . c» 
constances  de  fait.  Si  le  contrat  est  simple,  le  commodataire  doit  ré-  re,p0nVabii.w 
pondre  de  tous  ses  actes  et  de  toutes  ses  abstentions  ; si  l’acte  inté- 
resse  le  commodanl,  par  exemple,  quand  on  prête  des  objets  pour 
servir  à la  réception  d’un  ami  commun,  la  responsabilité  diminue; 
enfin  si  le  commodat  est  tout  dans  l’intérêt  du  commodant,  quand 
un  magistral,  par  exemple,  prête  des  armures  aux  acteurs  figurant 
dans  les  jeux  qu’il  donne,  le  commodataire  ne  répond  plus  que  du 
dol  (1).  Ici  la  règle  varie  quand  il  y a intérêt  seulement  du  commo- 
dant, ou  quand  il  y a avantage  exclusif  pour  le  commodataire,  ce 
qui  confirmerait  le  principe  énoncé.  Mais  dans  le  precarium,  le  pro-  du 
priétaire  remet  ou  laisse  prendre  sa  chose  par  un  tiers  qui  le  prie  de 
lui  en  concéder  la  jouissance  ; ce  cas  présente  une  très-grande  ana-  do1' 
logie  avec  le  commodat,  car  il  y a avantage  exclusif  pour  Yaccipiens, 
et  cependant  il  ne  répond  que  de  son  dol  et  de  la  faute  grave,  dolo 
proxima.  Ulpien  voit  là  une  interprétation  de  la  convention.  On 
explique  encore  cette  restriction  en  faisant  remarquer  le  droit  ac- 
cordé au  concédant  de  reprendre  sa  chose  quand  bon  lui  semble  (2). 

Le  dépôt  volontaire  oblige  à répondre  seulement  du  dol,  à moins  do«»'M 
de  convention  formelle  ou  supposée,  quand  la  partie  sese  oblulit  de -°» 
posito.  Dans  le  dépôt  nécessaire,  il  n’y  a pas  plus  d’intérêt  pour  le  Jf ÏÏhS*. 
dépositaire;  et  cependant,  la  jurisprudence  le  déclarait  tenu  de 
déployer  une  plus  grande  vigilance,  parce  que  le  déposant  n’avait 
pas  pu  choisir.  Ici,  c’est  la  question  de  fait  qui  modifie  la  règle  (3). 

Le  mandataire  agit  ordinairement  dans  l’intérêt  du  mandant  , c**  , 
seul,  et  cependant  on  le  regarde  comme  obligé  à prœstare  diligen- 
tiam;  on  le  note  meme  d’infamie  s’il  a été  négligent  (4). 

B.  Contrats  de  bonne  foi  dans  lesquels  il  y a intérêt  des  deux  parties. 

Ici  la  responsabilité  va  toujours  au  delà  du  dol,  mais  l’apprécia-  uJ'^'eu'(-)n 
lion  de  la  faute  varie.  Dans  la  vente,  dans  le  louage,  le  vendeur  et  le  r^ÿad  £,*; 
bailleur  répondent  du  dol,  de  la  faute,  et  même  de  la  evstodia  ; on  a 
interprété  dans  le  même  sens  l’engagement  des  hôteliers  et  des 
agents  de  transports.  Enfin,  il  résulte  des  textes  que  le  calcul  de  la 
faute  est  fait  in  abstracto  (5). 

Le  créancier  gagiste  doit  aussi  veiller  à la  conservation  du  gage  s 

comme  un  père  de  famille  diligent  ; sa  responsabilité  est  assimilée  à * 
celle  du  commodataire  (6).  .“ffrîun 

% légère  tft 

0)  F-  S,  S 8,  40.  — F.  <8,  pr.,  coin  mo  l.  D.  43,  6.  = (3)  F.  9,  $ 3.  — F.  42,  de  precario.  ‘^raclo. 
D.  43,  26.  = (8)  F.  I,  S •»*.*>  »,  8,  35,  47.-F.  32,  depositi.  D.  46,  3.  = (I)  L.  Il,  4 3,  24, 

Cod.,  mandait,  4,  35.  = (>)  F.  3,  de  periculo.  D.  48,  6.  — F.  34,  $ 5,  de  contrah.  empt. 

D.  48,  4.  — F.  49,  s *1  <oco(*.  D.  49,  2.  — L.  2,  Cod.,  de  localo,  4,  63.  — F.  4,  S 8.  — F.  3, 

S l-î.  nouer  caupones.  D.  4,  a.  = ;6)  F.  13,  S I . — F.  44,  de  pig nor  acl.  D.  43, 1. 
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Les  associés,  ponr  le  fonds  social,  le  mari,  potir  la  dot  de  sa 
femme,  doivent  déployer  la  même  diligence  que  pour  leur  -patri- 
moine propre;  on  calcule  la  faute  in  coiicreto  (1). 

C.  Actrs  faisant  naître  les  obligations  quasi  ex  contracta. 

Les  obligations  qui  naissent  quasi  ex  contraclu  sont  presque 
toutes  de  bonne  foi;  pour  chacune  d’elles,  le  calcul  de  'la  faute 
variera  suivant  les  cas. 

L’héritier,  comme  nous  l’avons  vn,  répondra  du  dol  on  de  la 
faute,  suivant  qu’il  rendra  toute  l'hérédité  ou  qu’il  en  gardera  ime 
partie  (2). 

Dans  la  tutelle,  la  responsabilité  est  calculée  ex  œquo  et  bono ; 
on  examine  si  le  tuteur  est  ou  non  blâmable  d’avoir  agi  comme 
il  l’a  fait.  Cependant,  Ulpien  exige  qu’il  soit  au  moins  anssi  vigi- 
lant pour  le  pupille  que  pour  lui-même  (3). 

Le  gérant  d’aflaires  est  enfin  assimilé  au  mandataire,  bien  qu’il 
y ait  intérêt  exclusif  du  dominas  rei  ; cependant  on  est  im  pieu 
moins  rigoureux  s’il  est  certain  que  sans  la  gestion  d’affaires,  la 
chose  conservée  en  partie  aurait  entièrement  péri  (4). 

11  résulte  de  celte  rapide  énumération  qu’il  n’y  a pas  de  règle 
générale  pour  l’appréciation  de  la  faute  légère.  On  examinera  sans 
doute  quelquefois  s’il  y a intérêt  d’une  partie  seulement  ou  de  toutes 
des  deux,  mais  il  faudra  rechercher,  dans  la  plupart  des  cas,  quelle 
a été  la  volonté  exprimée  ou  sirp  posée  des  contractants;  enfin,  dans 
d’autres  hypothèses,  on  aura  à vérifier  quelles  ont  été  les  obliga- 
tions de  vigilance  imposées  aux  personnes,  soit  par  le  législateur, 
soit  par  la  jurisprudence.  % 
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CHAPITRE  PREMIER. 

CONTRATS  CIVILS  RE.  — CONVENTIONS  QIT  S’Y  RATTACHENT. 

Les  contrats  re  sont  les  conventions,  reconnues  par  le  droit  civil, 
dans  lesquelles  la  réunion  des  deux  volontés  ne  suffit  pas  pour  faire 
naître  une  obligation  ; il  faut  de  plus  qu’il  y ait  eu  tradition  des 
choses  qui  fout  l’objet  du  contrat. 

(I)  F.  72,  pro  sorio.  L>.  17,  2.  — F.  U,  de  jure  doÜum.  D.  23,  3.  = (2)<F.  '<08,  5 12,  dé 
legal. , <°.  D.  30.  — F.  22,  S 3,  ad  sc.  Trebcll.  1).  36,  I.  = (*3)  Cf.  F.  7,  2,  de  administrai, 

lulelœ.  D.  26,  7.  — F.  l,  de  tutelœ.  27,  3.  z=  (4)  f . 2,  $'9,  de  negot.  geslis.  D.  3,  5. 
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PREMIER  CONTRAT  RE.  — l.E  Ml'Tl'UK. 

1.0  mutvum  est  un  contrai  clans  lequel  une  personne  transfère  à Drtd^li,>" 
une  autre  la  propriété  de  certaines  choses  fongibles,  « quæ  nu- 
« mero,  mensura  aut  pondéré  constant,  » i\  condition  qu’on  lui 
rendra  plus  tard  une  quantité  égale  de  choses  de  même  nature  et  de 
même  qualité. 

Pt.  lie  contraliitur  obligalio,  veiuti  L’obiigalion  naît  de  la  tradition  inoii.,  i.  m, 
mutui  datione.  Mutui  autcm  obtigatio  comme  dans  le  muhwm.  Le  mutvum  Ul’ 11  v' 
in  Uia  rebus  consistit,  quæ  pondéré,  s’applique  aux  clioses  considérées 
numéro,  mensurave  constant,  veiuti  comme  poids,  nombre  et  mesure,  par 
vino,  oleo,  frumento,  pecunia  nume-  exemple  le  \in,  l’huile,  le  fri  ment, 
rata,  ære,  argento,  auro,  quas  res,  aut  l’argent  monnayé,  l'airain,  l’or  et  l'ar- 
numerando,  aut  metiendo,  aut  pen-  gent  en  lingots,  toutes  choses  qne  nous  '*  ‘ 

dendo,  in  hoc  damus,  ut  accipientium  livrons  en  les  comptant,  en  les  mesu- 
fiant,  et  quandoqne  nobis  non  hædem  rant  ou  en  les  pesant,  pour  qu'elles  dc- 
res,  sod  aliæ  ejusdem  naluræ  et  quali-  viennent  la  propriété  de  ceux  qui  les 
tatis  reddantur.  linde  etiam  mutvum  reçoivent,  et  pour  qu’ils  nous  rendent 
appellation  est,  quia  ila  a me  tibi  da-  ensuite  d’autres  objets  de  meme  iiu..  re 
Ujt,  ut  ex  meo  tuum  fiat.  et  qualité.  Ce  .■  tr.it  est  appelé  mn- 

Utum,  parce  qu'on  donne  la  chose, 
alin  que  de  mienne  elle  devieune  tienne. 

L’étymologie  du  mot  mutvum  est  tout  h fait  problématique,  il 
suffit  de  la  mentionner. 

Le  mutmtm  ne  peut  porter  que  sur  des  choses  considérées  exclu-  PMT. 

1 # 4 1 quiioml  objet 

sivemént  sous  le  point  de  vue  de  quantité,  poids  ou  mesure.  Si  on  Ju 
leur  attribuait  le  caractère  de  corps  certains,  l’acte  juridique  devien- 
drait un.  échange,  alors  même  que  la  chose  donnée  en  retour  serait 
d’une  nature  identique;  si,  par  exemple,  Séius  donnait  sa  maison 
pour  en  recevoir  une  autre.  A plus  forte  raison,  l’acte  ne  serait  plus 
im  mvtuvm  si  on  donnait  en  retour  des  choses  difiérenfes  (1). 

Nous  dirons  donc  que  l’élément  naturel  du  mvtuvm  se  trouve  Éi«n«,t 

dans  la  translation  de  propriété  d’une  certaine  quantité  de  choses  

fongibles,  qui  doivent  être  remplacées  par  un  équivalent  de  même 
nature. 

Tout  ce  qui  est  dans  le  commerce  peut  faire  l'objet  d’un  mutvum  ; 
il  n’est  pas  nécessaire  que  le  contrat  porte  sur  des  denrées  quæ  t 
ipso  vsu  comvmuntvr  ; on  peut  le  faire  même  à l’occasion  des 
immeubles  : rien  n’empêche  de  transférer  la  propriété  de  cinquante 
jugères  de  terrain  à une  personne  qui  s’engage  à vous  en  rendre  in 
genere  cinquante  autres  qui  doivent  être  déterminées  ultérieure- 
ment, soit  dans  les  Gaules,  soit  en  Afrique. 

Les  parties  ayant  pour  but  immédiat  de  transférer  la  propriété,  F"™<" 

» * 1 * du  mvluum. 

il  faudra  employer  les  modes  usités  en  droit  romain,  la  mancipation 

(I)  F 2,  pr.  i > . rf*  TttiuJ  rrtilil..  D.  >2.  I. 
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Il  résulte  également  de  ce  principe,  que  \o  mutuum  ne  peut  avoir 
lieu  qu’entre  personnes  capables  de  transférer  et  d’acquérir  la  pro- 
priété. 

Ainsi  le  pupille  ne  peut  pas  faire  ce  contrat  sans  l 'auctoritas  tu  lo- 
ris. S’il  livre  seul  une  somme  d'argent  qui  existe  encore,  il  pourra  la 
revendiquer;  6i  elle  n’existe  plus,  il  intentera  l’action  ad  exhiben- 
dum  contre  l’emprunteur  de  mauvaise  foi,  pour  le  faire  condamner 
ex  jurejurando,  car  on  suppose  qu’il  refuse  par  dol  d’exhiber  la 
chose;  dans  le  cas  d’un  emprunteur  de  bonne  foi,  le  pupille  aura 
seulement  la  condiclio  (1). 

Cependant  les  esclaves  et  les  fds  de  famille  pouvaient  donner  en 
mutuum  les-objels  compris  dans  leurs  pécules,  bien  qu’ils  n’en  fus- 
sent pas  propriétaires;  mais  il  fallait  encore  que  cet  acte  rentrât 
dans  les  limites  de  l’administration  qui  leur  était  confiée  (2). 

Celui  qui  emprunte  doit  avoir  la  capacité  de  s’obliger,  sinon  il 
serait  tenu  seulement  «quatenus  locupletior  factus  fuerit(3).  » 

Le  mutuum  peut  être  accompagné  de  toutes  les  modalités  per- 
mises par  la  loi  ; il  peut  être  à terme  ou  sous  condition,  etc. 

C’est  un  contrat  unilatéral , faisant  naître  pour  l 'accipicns  l’obli- 
gation de  retransférer  plus  tard  une  quantité  égale  de  denrées  iden- 
tiques : « ISam  in  conlrahendo  quod  agitur  pro  cauto  habendum 
est.  » On  ne  pourrait  donc  pas  rendre  du  vin  nouveau  pour  du  vin 
vieux  (4). 

L'emprifnteur  étant  devenu  propriétaire  supportera  tous  les  ris- 
ques, comme  il  profile  de  toutes  les  bonnes  chances.  La  perte  de  la 
chose  donnée  en  mutuum  ne  le  dispensera  pas  du  remboursement;  il 
n’y  a donc  pas  lieu  d’appliquer  ici  la  théorie  du  dol  et  de  la  faute, 
si  ce  n’est  pour  le  cas  où  le  prêteur  lui-même  aurait  livré  sciem- 
ment des  choses  qui  pouvaient  nuire  à l’emprunteur,  par  exemple 
des  animaux  infectés  d'une  maladie  contagieuse. 

Pour  contraindre  le  débiteur  à payer,  le  créancier  intente  contre 
lui  une  action  personnelle  de  droit  strict,  appelée  la  condiclio  certi , 
dans  laquelle  on  tiendra  compte  ordinairement  des  conventions  des 
parties  (5).  Quelquefois  les  auteurs  indiquent  cette  action  sous  le 
nom  A'actio  mului  ou  pro  mutuo;  mais  c’est  un  vocabulaire  rare- 
ment employé. 

Nous  avons  supposé  jusqu’ici  que  le  mutuum  était  gratuit  ; mais 
souvent  celui  qui  prête  exige,  pour  compenser  la  privation  de  jouis- 


(0  Instit.,  liv.  II,  tit.  tm,  Ç 2.  — F.  1 l,  S 2.  — F.  12,  13 , de  rebus  crédit.  D.  12,  I.  = 
(2)  F.  2,  S 4.  — F.  Il,  S 2,  de  rebus  crédit.  D.  12,  I.  = (3)  F.  23,  $ quand o dies  cedit. 
D.  26,  2.  = (4)  F.  3,  de  rebus  crédit.  D.  12,  1.  “(5)  F.  22,  de  rebus  crédit.  D.  12,  1. 
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sance  qui  résulte  du  prêt,  un  équivalent  que  les  Romains  appelaient 
usura,  intérêt  ; le  mutuum  est  alors  appelé  famus,  et  il  y a peu  de 
contrats  qui  aient  donné  lieu  à autant  de  dispositions  législatives, 
surtout  à l’époque  de  la  république.  Nous  allons  examiner  rapide- 
ment les  principes  du  mutuum  quand  il  prend  cette  forme. 

DC  PRÊT  A INTÉRÊT  CHEZ  LES  ROMAINS. 

On  entend  par  prêt  à intérêt  le  mutuum  dans  lequel  l’emprunteur 
s’engage  à rendre  quelque  chose  de  plus  que  ce  qu’il  a reçu. 

Cette  prestation  en  plus,  qui  peut  être  effectuée,  soit  en  une  seule 
fois , soit  à des  époques  périodiques , a reçu  le  nom  d’wswra  ou  de 
fœnus.  Ce  dernier  mot  viendrait,  suivant  Varron,  de  fœtus,  croît  des 
animaux  : « Quasi  a fœtura  quadam  pecuniæ  parientis  atquc  incres- 
« cenlis.  t D’où  cette  conséquence,  que  V usura  doit  toujours  con- 
sister dans  une  chose  de  même  nature  que  celle  qui  fait  l’objet  de 
la  convention  principale;  sans  cela  on  serait  dans  la  catégorie  des 
contrats  innommés  (1). 

Le  capital  prêté  est  ordinairement  désigné  dans  le  texte  par  l’ex- 
pression sors,  t Sortem  cuin  usuris  solvere,  » payer  le  capital  avec 
les  intérêts  (2). 

Ije  prêt  à intérêt  peut  avoir  lieu  pour  toutes  sorte  de  denrées, 
mais  il  intervenait  surtout,  à Rome,  pour  les  sommes  d’argent. 

Nous  avons  déjà  dit  comment  les  plébéiens,  devant  faire  le  service 
militaire  à leurs  frais,  étaient  obligés  de  contracter  des  emprunts 
fréquents.  Comme  presque  tous  les  capitaux  se  trouvaient  entre  les 
mains  des  patriciens,  membres  des  gentes,  il  en  résultait  qu'il  fallait 
toujours  s’adresser  à eux  ; et  tout  le  monde  sait  comment  ils  tenaient 
la  plebs  sous  leur  domination,  à l’aide  des  lois  rigoureuses  qui  frap- 
paient les  nexi  ou  les  addicli. 

Ce  qui  contribuait  à rendre  très-dure  la  condition  des  débiteurs, 
c’était  la  liberté  laissée  aux  parties  de  fixer  le  taux  de  l’intérêt;  les 
patriciens,  profitant  des  besoins  de  la  plebs  et  de  la  rareté  des  capi- 
taux, faisaient  monter  Yusura  à un  chiffre  énorme.  Le  plébéien  en- 
detté arrivait  presque  forcément  à perdre  d’abord  son  champ,  puis 
ensuite  sa  liberté;  et  il  ne  fallait  pas  espérer  trouver  de  la  pitié  chez 
le  capitaliste  créancier , la  manus  injeclio , avec  ses  conséquences 
cruelles,  suivait’ son  cours,  jusqu’au  moment  où  les  débiteurs  de- 
mandaient, les  armes  à la  main,  qu’on  apportât  quelque  adoucisse- 
ment à leur  position  : « Sane  vêtus  urbi  fenebre  malum,  et  seditio- 
« num  discordiarumque  creberrima  causa  (3).  » Comme,  d’un  côté 

(I)  Cf.  Aulu-Gelle,  Nuits  attiq.y  liv.  XVI,  cli.  xn,  in  fine.  — L.  14-16,  Cod.,  de  usuris, 
4,  32.  r=  (2)  F.  5,  S 2,  d e solutionib.  D.  46,  3.  — F.  24,  de  præscript.  verbis.  D.  49,  5.  es 
(S)  Tacite,  Annales,  liv.  VI,  cb.xxi. 
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le  sénat  défendait  la  cause  des  prêteurs  à intérêts,  presque  tous 
membres  de  la  caste  patricienne;  comme,  de  l’autre,  la  plebs  deman- 
dait toujours  la  diminution  de  l'usure,  il  en  résulta  souvent  dans  la 
législation  des  variations  trop  exagérées  pour  pouvoir  être  durables. 
,ur  u"Jra  k La  loi  des  douze  T a ides  apporta  probablement  la  première  limite 
Dow» toi'im : au  taux  de  l’intérêt:  « Ne  quis  unciario  fœnore  amplius  exerceret, 

sons  dei  . . . . . . . . 

^ « cum  anlea  ex  libidine  locupletium  ngitaretur  il).»  Personne,  dit 

rœnHM.  Tar  de,  ne  |xvl  fixer  l'intérêt  au  delà  d'une  once,  tandis  qu'aiHrefois 
il  variait  suivant  la  cupidité  des  riches.  Celui  qui  violait  cette  dé- 
fense devait  rendre  au  quadruple  les  intérêts  excédant  le  taux  légal. 
Cette  expression,  unciarium  Janus,  a soulevé  de  graves  discus- 
sions. Cujas,  Paul  Manuce,  M . Pelfat,  dans  son  traité  De  Jure  dotium, 
posent  en  principe  que  la  loi  des  douze  TaWes  avait  fixé  l’intérêt  à 
douze  pour  cent  par  an,  un  pour  cent  par  mois.  D’autres  écrivains, 
comme  Gérard  Noodt  et  M.  Dareau  de  l.amalle,  ont  soutenu  que 
unciarium  Janus  signifiait  : mi  pour  cent  par  an.  Mais  cette  ojiinion 
nous  semble  tout  à fait  inadmissible  par  un  double  motif:  t°  si  l’in- 
térêt avait  été  si  minime,  on  ne  comprendrait  pas  les  plaintes  du 
peuple,  et  les  propositions  continuelles  des  tribuns  pour  faire  abaisser 
le  taux  fixé  par  la  loi.  D’ailleurs  il  y a une  règle  générale  en  écono- 
mie politique  : une  marchandise  est  d'autant  pkis  chère  qu’elle  est 
plus  rare  et  plus  recherctiée  ; or,  à l’époque  des  douze  Tables,  la 
masse  du  numéraire  était  trop  peu  considérable  pour  qu'on  pût 
avoir  la  peusée  de  fixer  l’wswra  à un  taux  qui  était  inférieur  au  pro- 
duit net  de  la  terre.  En  second  lieu,  il  est  constant  qu’à  la  fin  de  la 
république  l’intérêt  maximum,  mais  souvent  stipulé,  était  de  douze 
pour  cent  par  an;  n’est-il  pas  évident  que  s’il  y avait  eu  une  diffé- 
rence aussi  considérable  entre  les  deux  époques,  les  historiens  l’au- 
raient signalée  en  donnant  la  raison  de  ce  changement ■( 

Une  dernière  opinion , qui  nous  parait  préférable,  consiste  à dire 
que  les  mots  unciarium  Janus  signifient  un  douzième  du  capital 
par  an.  Nous  avons  vu  comment  les  Romains  fractionnaient  souvent 
les  unités  dont  iis  s'occupaient  en  douze  onces.  Peur  les  successions, 
c’ost  la  division  en  ouccs  qui  sert  de  base  aux  partages;  dans  la  vie 
pratique,  il  vu  était  de  même  pour  les  calculs  d’intérêts.  Les  douze 
Tables  ne  firent  que  transformer  en  loi  un  langage  probablement 
usuel;  elles  fixèrent  l’intérêt  à un  douzième  du  capital  par  an;  et 
comme  l’année  cyclique  de  dix  mois  était  enoore  en  vigueur  à cette 
époque,  le  taux  se  trouvait  être  de  finit  un  tiers  pour  cent  par  année 
romaine.  Quand  on  adopta  l’année  de  douze  mois,  on  conserva  l’an- 
cien délai  dans  le  calcul  des  intérêts;  c’était  une  sorte  d’année  de 

(I)  Gatus,  Coin.,  4,  Ç 24,  mentionne  une  loi  "Marna  qui  donnait  la  manutinjectio  contre 
les  fœneratores  qui  avaient  demandé  des  intérêts  exagérés. 
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banque,  comme  il  en  existe  une  citez  les  modernes  pour  les  relations 
commerciales.  En  définitive,  l'intérêt  de  la  loi  des  douze  Tables 
montait  à peu  près  à dix  pour  cent  pour  une  année  de  douze  mois. 

Le  maximum  fixé  ne  satisfit  ni  les  créanciers  ni  les  débiteurs.  Du 
reste,  les  capitalistes  trouvèrent  bien  vite  le  moyen  d’éluder  la  loi 
par  des  stipulations  à part , ou  en  se  faisant  donner  des  gages  ca- 
pables de  garantir  le  payement  de  l’intérêt  usnraire  qu’ils  deman- 
daient. Les  plébéiens,  de  leur  côté,  trouvaient  le  taux  légal  trop 
élevé;  de  là  des  luttes  continuelles.  Tantôt  les  patriciens  l’em- 
portent : Tite  Live  nous  les  montre  assassinant,  en  plein  Forum,  le 
préteur  Sem  promus  Aseüio,  qui  absolvait  ordinairement  les  débi- 
teurs; tantôt  les  plébéiens  ont  le  dessus,  et  font  voter  une  série  de 
lois  dans  leur  intérêt. 

En  l’an  378  de  Rome,  une  loi  licinia  décida  qu’  on  i monterait  sur  u* 

1 • . 1 j s 1 . . , , , d*ns  l'intérêt 

le  eapital  du  les  interets  exagères  déjà  payes,  et  que,  de  plus,  tous  dt.h^„r! 
les  débiteurs  pourraient  se  libérer  en  trois  payements  annuels.  Peu 
de  temps  après  la  loi  Duilia  rappela,  mais  an  vain,  les  patriciens  à 
l’observation  de  la  loi  des  douze  Tables. 

En  l’an  408  de  Rome,  un  tribun  fit  diminuer  l’intérêt  de  moitié; 

« ad  semiunciam  redactum  est  fœmis;  » mais  les  créanciers  élu- 
daient encore  la  loi.  Pour  couper  court  an  mal,  an  autre  tribun  fit 
passer,  en  4i3,  la  loi  Genucia,  per  laquelle  il  était  absolument  dé- 
fendu de  prêter  à intérêt.  C’était  unedôeision  impossible  à appliquer  ; 
la  loi  tienucia  ne  fut  pas  plus  respectée  que  celles  qui  l'avaient  pré- 
cédée; la  lutte  continua  entre  la  pratique  et  la  législation.  •«  Multis 
» plébiscité,  dit  Tacite,  obviam  itum  fraudibus,  quæ,  toüens  to- 
« pressaa,  miras  per  artos  rursum  oriebantur.  » 

A l’époque  de  Sylla,  il  y eut  encore  des  séditions  occasionnées 
par  l’usure,  et  César,  lors  de  sa  dictature,  fit  voter  une  loi  contre 
ceux  qui  exigeaient  un  intérêt  trop  élevé. 

Ce  fut  à l’époque  de  Cicéron  que  le  taux  de  la  loi  des  douze  Tables  a l’époque  de 
fut  définitivement  modifié  : on  adopta  l’usage  grec,  de  prêter  ià  un  l'intérêt  monte 
pour  cent  par  inois,  et  comme  le  calendrier  avait  été  changé,  comme 
on  avait  adapté  la  division  en  douze  mois,  l'intérêt  se  trouva  être  de 
douze  pour  cent  par  an.  Cicéron  mentionne  un  sénatus-consulle qui 
avait  admis  ce  taux;  les  jurisconsultes  et  les  constitutions  impé- 
riales le  suivirent  également.  Aussi,  quand  on  trouve  dans  les  textes 
légitima  tisurce,  cela  signifie  douze  pour  cent  par  an;  de  même, 
sentisses  vsvra , trienles  ustme,  signifient  la  moitié,  le  tiers  de  l’in- 
térêt légal,  c’est-à-dire,  six  pour  cent  ou  quatre  pour  cent  par  an. 

La  transformation  de  l’ancien  intérêt  en  centesima  vsvra  ne  fut 
(«s  aussi  lourde  pour  le  peuple  romain  qu’on  pourrait  le  croire.  Les 
citoyens  ne  devaient  plus  à leurs  frais  le  service  militaire;  lecom- 
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merce  et  l’industrie  avaient  pris  un  certain  essor;  enfin,  la  masse 
du  numéraire  avait  singulièrement  augmenté  en  Italie  après  la  con- 
quête de  la  Grèce,  de  l’Afrique  et  de  l’Asie  Mineure.  Si  bien  que, 
par  la  force  même  des  choses,  l’intérêt  à douze  pour  cent  était  de- 
venu une  exception,  un  maximum  que  les  tribunaux  pouvaient  pro- 
noncer, mais  qui  ne  se  présentait  pas  fréquemment  dans  la  pra- 
tique. M.  Dureau  de  Lamallc  fait  remarquer  qu’à  l’époque  de 
Columellc  (sous  le  règne  de  Claude)  l’intérêt  moyen  était  de  six  pour 
cent  par  an  (1). 

A l’époque  des  jurisconsultes  du  Digeste,  la  peine  du  quadruple, 
quand  on  avait  dépassé  le  taux  légal,  était  tombée  en  désuétude; 
les  intérêts  exagérés  étaient  seulement  imputés  sur  le  capital,  ou 
pouvaient  être  réclamés  par  la  condictio  indebili  (2).  Cependant, 
en  386  après  J.-C.,  les  empereurs  Valentinien  III  et  Théodose  H dé- 
clarèrent qu’à  l’avenir  on  punirait  de  la  peine  du  quadruple  tous 
ceux  qui  prêteraient  au  delà  de  l’i/sura  centesima , et  rétroactive- 
ment, ils  condamnèrent  au  double  tous  ceux  qui  avaient  ainsi  prêté 
dans  le  passé  (3). 

11  y avait  toutefois  des  hypothèses  dans  lesquelles  l’intérêt  pou- 
vait dépasser  douze  pour  cent  par  an  : 1°  quand  il  y avait  prêt  mari- 
time, navticum  fanus ; 2°  dans  le  mutuum  de  certaines  denrées, 
fruges  vel  humidas,  vel  arentes,  comprenant  le  froment,  l’orge, 
l’huile,  le  vin,  [etc.  On  pouvait,  en  prêtant  deux  boisseaux,  stipuler 
que  le  débiteur  en  rendrait  trois,  ce  qui  constituait  un  intérêt  de 
cinquante  pour  cent  (4)  ; 3°  quand  le  débiteur  condamné  n’avait  pas 
exécuté  la  sentence  dans  le  délai  de  deux  mois,  et  que  le  créancier 
le  mettait  en  demeure  dans  le  courant  du  troisième,  il  devait  payer 
le  double  des  intérêts  légaux,  ce  qui  porte  ïusura  à vingt-quatre 
pour  cent  (5). 

Justinien  vint  enfin  établir  un  nouveau  taux  d’intérêt  pour  l’ar- 
gent : 1°  les  personnes  illustres,  et  celles  qui  sont  au-dessus  de  ce 
titre  dans  la  hiérarchie  nobiliaire,  ne  peuvent  prêter  que  vsque  ad 
tertiam  parlent  cenlesimœ,  c’est-à-dire  à quatre  pour  cent.  2°  Les 
négociants  peuvent  stipuler  bessem  centesimce,  soit  huit  pour  cent. 
3°  Dans  le  nauticum  Joenus,  on  peut  demander  douze  pour  cent; 
4°  Tous  les  particuliers,  le  fisc,  les  villes,  peuvent  exiger  six  pour 
cent  (6).  Si  on  dépasse  le  taux  légal,  la  convention  est  nulle;  ce 
qui  a été  payé  en  plus  doit  être  réclamé  ou  imputé  sur  le  capital. 
Mais  Justinien  ne  rétablit  pas  la  peine  du  quadruple,  mentionnée 


(I)  Cf.  F.  7,  S 7,  8,40,  de  administrât,  etpericulo.  D.  26,  7.  = (2)  Paul.  Sent.,  liv.  II, 
Lit.  xiv,  S 2.  = (3}  L.  2,  Cod.  Tlieod.,  de  usuris,  2,  33.  = (4)  L-  I,  Cod.  Theod.,  de  usuris, 
2,  33.  = (3)  L.  I,  Cod.  Theod.,  de  vsuris  rei  judica.'œ,  4, 19.  = (6)  L.  26,  Cod.,  de  usuris, 
4,  32.  — L.  3,  Cod  , de  usuris  fiscalib .,  10,  8. 
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au  Code  Théodosien.  5°  S’il  y a inexécution  de  la  chose  jugée  dans 
le  délai  de  quatre  mois,  on  devra  les  intérêts  à douze  pour  cent, 
mais  on  ne  le  double  plus  (1).  6»  Enfin,  la  novelle  XXXIV,  chap.  i, 
défend  d’exiger  plus  d’un  huitième  par  an  du  capital,  comme  inté- 
rêts du  prêt  de  denrée;  c’est  encore  le  taux  de  douze  pour  cent. 

Depuis  l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  l’intérêt  s’arrêtait 
quand  il  atteignait  une  somme  égale  au  capital  ; ainsi  le  débiteur 
d’une  somme  de  cent  sesterces  n’en  paye  pas  les  intérêts,  ils  s’ac- 
cumulent jusqu’à  ce  qu’ils  aient  atteint  un  chiffre  égal  au  capital,  et 
alors  on  les  arrête  pour  ne  pas  ruiner  le  débiteur  par  l’accroissement 
indéfini  de  son  obligation.  Ce  résultat  n’avait  pas  lieu  si  le  débiteur 
payait  régulièrement  les  intérêts;  quelque  fût  le  laps  de  temps  pen- 
dant lequel  ce  payement  avait  été  fait,  on  ne  pouvait  pas  demander 
qu’il  y eut  imputation  sur  le  capital  (2).  Justinien  modifia  encore 
cette  règle.  Quand  la  somme  payée  comme  intérêts  arrivait  au  double 
du  capital,  il  y avait  extinction  de  la  créance;  ainsi,  j’ai  payé  pendant 
vingt  ans  dix  pour  cent  d’intérêts,  je  suis  entièrement  libéré  : cela 
n’avait  pas  lieu  cependant  pour  les  annuités  dues  aux  villes  (3). 

Nous  connaissons  le  taux  de  l’intérêt  aux  diverses  périodes  de 
l’histoire  romaine;  il  nous  reste  maintenant  à voir  comment  il 
pouvait  être  dû. 

Dans  le  mutuum,  il  fallait  ordinairement  une  stipulation  formelle; 
un  simple  pacte  n’aurait  pas  donné  action  pour  contraindre  le  débi- 
teur à payer  les  usurœ.  Mais  il  est  évident  que  si  on  avait  payé  les 
sommes  ainsi  promises,  on  ne  pourrait  pas  les  réclamer  par  la  con- 
dictio  indebiti  (4). 

Le  pacte  d’intérêt  valait  comme  pacte  légitime  : 1°  pour  les  argen- 
tarii , qui  prêtaient  de  l’argent  (novelle  CXXXVI,  chap.  iv);  2°  quand 
le  muluum  était  fait  par  des  villes  (5)  ; 3°  si  le  contrat  portait  sur  des 
denrées,  comme  du  blé,  du  vin,  etc.  ; 4°  pour  le  nauticum  Jœnum  (6). 

La  nécessité  de  la  stipulation,  pour  faire  courir  les  intérêts,  n’exis- 
tait que  dans  les  contrats  de  droit  strict;  un  simple  pacte,  ajouté 
immédiatement,  suffisait  pour  les  contrats  de  bonne  foi  (7).  Les  in- 
térêts d’une  somme  due  peuvent  encore  courir  par  ordre  du  testa- 
teur dans  les  legs,  par  la  sentence  du  juge  dans  les  procès , et  enfin 
par  la  décision  de  la  loi  dans  certains  cas;  par  exemple,  pour  le  tu- 
teur qui  a usé  des  sommes  appartenant  au  mineur  (8). 

(I)  L.  2,  Cod.,  de  tuuril  rei  judicatœ,  T,  51.  ==  (2)  F.  26,  de  condict.  indebiti.  D.  12,  6. 

— L.  4 «V,  Cod.,  de  usurie,  4,  32.  = ,3)L.  29,  Cod.,  de  mûri»,  4,  32.— Nov.  CXXI,  ch.  il.— 
Nov.  CXXXVIU,  CLX,  ch.  i.  = (4)  Paul.  Sent.,  liv.  11,  lit.  xiv,S  4.  = (S)  F.  ?0,  de 
mûrie.  D.  22, 4.  — Basiliques,  liv.  XX111,  lit.  v,  S cholies,  letlre  C.  — (0)  L.  42,  Cc|d.,  de 
usuris,  4,  32.  — F.  5,  S 4,  de  naulico  feenore.  D.  22,  2.  = (7)  F.  T,  S 5,  de  p actis.  D.  2,  4 4. 

— L.  4,  Cod-,  de  paclis  inter  empt.,  4,  54.  = (8)  F.  47,  $ 5.  — F.  32,  S 2-3.  - F.  43,  de 
usurie.  D.  22, 1. — F.  7,  s 41,  de  administ.  tut.  D.  26,  7.— F.  31,  87,  SI,  de  tegalie,  2»,  D.  34. 
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, L-  Dans  les  contrats  de  droit  strict , il  fallait  déterminer  le  taux 

taux  doit  être 

des  intérêts.  Dans  les  contrats  de  bonne  foi,  on  suppléait  quelquefois 
à la  convention , alors  les  intérêts  étaient  dus  ex  more  regionis  : 
« Puto  verum...  debere  dici  usuras  venire : eas  autem  quæ  in  regione 
« frequentaotur,  ut  est  in  borne fidet  judüiis  conslitulum  (1).  » 

On  peut  modifier  les  intérêts  pour  l’avenir  par  l’adjonction  d'une 
clause  pénale,  pourvu  qu’elle  ne  dépasse  pas  les  limites  de  douze 
pour  cent. 

c*"qo"iT!î,:  Parmi  les  stipulations  portant  sur  l’wsura,  il  y en  a une  qui  a été 

,„r5ri.  défendue  à toutes  les  périodes  de  l’histoire  romaine;  c’est  Y anato- 
cisme. On  appelle  ainsi  la  convention  qui  consiste  à faire  produire 
des  intérêts  aux  intérêts  eux-mêmes.  Au  taux  de  douze  pour  cont, 
l’anatocisme  double  le  capital  en  moins  de  huit  ans;  les  débiteurs 
peuvent  donc  être  ruinés  très-rapidement  par  la  puissance  de  cette 
stipulation.  Un  sénatus-consulte  du  temps  de  Cicéron  défendit  de 
stipuler  l’intérêt  de  l’intérêt,  et  les  constitutions  impériales  renouve- 
lèrent souvent  cette  prohibition.  Dioclétien,  entro  autres,  nota  d’in- 
famie ceux  qui  reçoivent  l’anatocisme  (2).  Mais  les  prêteurs  éludaient 
sans  cesse  la  loi,  soit  en  supposant  un  nouveau  contrat,  dans  lequel 
les  intérêts  figuraient  comme  capital,  soit  en  exigeant  des  gages 
qu’ils  retenaient  jusqu’au  payement  des  intérêts  illicitement  stipulés. 

Justinien  défendit  encore  l’anatocisme  sous  toutes  ses  formes  : 
« Ut  nullo  modo  usuræ  usuraFum  a debitoribus  exigantur  (3).  » Mais 
il  est  probable  que  les  besoins  des  débiteurs,  joints  à l’avidité  des  prê- 
teurs, amenèrent  à violer  cotte  loi,  comme  on  avait  violé  les  lois 
anciennes. 

««SiA,  ,jes  intérêts  étaient  ordinairement  payables  aux  calendes  de  chaque 
mierti.,  mojs.  (je  l’expression  de  durissimæ  kalendæ;  et  le  mot  kalen - 
durium  pour  indiquer  le  registre  sur  lequel  on  mentionnait  les 
créances  productives  d’intérêt  (4). 

Quelquefois,  on  convenait  que  les  intérêts  seraient  payés  tous  les 
ans;  c’était  un  point  laissé  à la  convention  des  parties, 
i.  En  principe,  la  capacité  pour  prêter  ou  emprunter  à intérêt  était 
ïiulèi.  celle  qu’on  exigeait  pour  le  mutuum  ordinaire;  cependant  elle  était 
soumise  à quelques  règles  particulières. 

Ainsi,  les  gouverneurs  de  province  et  les  officiers  attachés  è leur 
service  ne  pouvaient  pas  prêter  à intérêt,  faire  le  commerce  de 
l’argent  dans  toute  l’étendue  de  leur  juridiction  ; mais  ils  pouvaient 
emprunter  (5).  Les  sénateurs  furent  également  incapables  pendant 

(I)  F.  31,  37,  de  luuris.  D.  52,  I.  — (%)  F.  27,  de  re  jvdicato.  D.  42, 1.  — L.  20,  Cod.,  tx 
çui6.  cauiis  infamia,  2,  12.  = (3)  L.  28,  Cod.?  de  usuris,  4,  32.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art. 
4*34.  s=  (4,  F.  40,  de  rebus  crédit.  D.  *2,  4 . — F.  9,  S T,  de  administrai,  rcrum  pertinent . 
D.  SO,  8.  — P.  33,  J 8,  4 1,  de  administrai,  tut.  D.  2C,  7.  — L.  3,  Cod.,  de  compensât.,  4,  34. 
•=(5)  F.  33-3»,  de  rebus  creditis.  D.  42,  4, 
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longtemps  de  stipuler  des  usurœ,  mais  Areadius  leur  permit  de  le 
faire  vsque  ad  semissem  centeximœ,  six  pour  cent  (1).  Enfin,  le  cé- 
lèbre séua  tus  -«insulte  Macédonien  avait  déclaré  que  les  fils  de 
famille  ne  seraient  pas  tenus  de  rembourser  les  sommes  d’argent 
qu’ils  auraient  empruntées,  soit  avec,  soit  sans  intérêt. 

Les  Institutes  mentionnent  le  principe  du  sénatus-consulto  Macé-  Dm  tènalui- 

donien.  Macédonien, 


Ç 1 . Itlud  proprie  servatur  in  eorrnn 
persona,  quod  senatusconsultum  Mace- 
domanum  prohibait,  mutuas  pecunias 
dari  eis,  qui  in  parentis  erunt  potestate  ; 
et  ei,  qui  crediderit,  denegatur  actio, 
tain  adversus  ipsum  (Ilium  filiamve 
nepotem  neptemve  (sive  adhuc  in  po- 
testale  sunt,  sive  merle  parentis  vel 
emaneipatione  suæ  potestntis  esse  crê- 
perait), quant  adversus  patrem  avumve, 
sire  habeat  eos  adhuc  in  potestatc,  sive 
emancipaverit.  Qtiæ  ideo  senatus  pro- 
spexit,  quia  saepe  onerati  ;ere  aheno 
crcditarum  pecuniarum,  quas  in  luxu- 
riarn  consumebant,  vitæ  parentum  insi- 
diabantur. 


Il  y a une  règle  particulière  pour  i»w.,  i ni. 
ceux  qui  sont  en  puissance  de  leurs  ,lL  vl1' 
ascendants,  et  auxquels  le  sénatus- 
consulte  Macédonien  défend  de  prêter  **■ 
de  l’argent  à intérêt.  Il  refuse  toute 
action  à celui  qui  a prêté,  aussi  bien 
contre  le  fils,  la  Aile,  le  petit-fils  ou  la 
petite-fille  (qu'ils  soient  encore  en  puis- 
sance ou  émancipés),  que  contre  le 
père  ou  l'aieul  qui  les  a sous  sa  puis- 
sance ou  qui  a fait  l’émancipation.  Le 
sénat  a pris  cette  décision  parce  que 
souvent  les  enfants,  accablés  par  les 
dettes  d’argent  qu’ils  dissipaient  folle- 
ment, attentaient  à la  vie  de  leurs  pa- 
rents. 


Ce  sénaUis-consulle  n’établit  donc  pas,  à proprement  parler,  c„«‘;;re. 
une  incapacité  d’emprunter;  seulement  il  refuse  toute  action  au 
créancier. 


Tacite  place  le  sénatus-consulto  Macédonien  sous  le  règne  de  Sa  date.  Sous 

1 ° Claude. 

Claude  : « Et  lege  lata  sævitiam  creditorum  coercuit,  ne  in  nior- 
« tem  parentum  pocunia  fîliis  familiarum  fænori  darent  (2).  i (An 
de  Rome  779.) 

Suétone  fait  remonter  à Vespasien  seulement  cette  mesure  pro- 
hibitive. On  concilie  les  deux  assertions  en  disant  que  ce  dernier 
empereur  n’avait  fait  que  renouveler  la  défense  de  prêter  aux  fils  de 
famille. 

Quant  au  nom  du  sénatus-consulte,  en  lui-même,  il  y a une  D*oû  vient  le 
petite  difficulté  historique.  Des  auteurs,  comme  M.  Hugo,  pensent  «4n«t.Mon- 
qu’il  vient  d’un  fils  de  famille,  Macedo,  qui  avait  tué  son  père,  pour 
payer  ses  dettes  avec  les  biens  composant  la  succession  ; c’est  ce 
que  dit  formellement  Théophile  dans  sa  paraphrase.  Ulpien  semble, 
au  contraire,  faire  entendre  que  Macedo  était  un  fameux  usurier 
qui  prêtait  de  l'argent  aux  fils  de  famille;  c’est  l’avis  que  préfèrent 
Bach  et  d’autres  historiens  (3). 

Quoi  qu’il  en  soit,  l’action  en  remboursement  était  refusée  au  KSî 
prêteur  et  à ses  héritiers,  quand  le  mutuum  avait  été  fait  à un  fils  c<m!“llc' 
de  famille.  On  entendait  par  cette  expression  toutes  les  personnes 


(I)  L.  4,  Cod  Tlicod.,  de  uevris,  2,  33.  = (2)  Tacite  , Annales,  iiv.  XI,  ch.  xm.  = 
(3)  F.  1.  pr.,  de  sc.  Mac:doniano.  D.  14,  3. 
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qui  étaient  immédiatement  ou  médiatement  sous  la  puissance  pater- 
nelle (1);  mais  le  sénatus-consulte  n’était  pas  applicable  aux  biens 
dont  ils  avaient  la  libre  disposition,  comme  les  pécules  castrans  et 
' quasi-castrans. 

La  prohibition  ne  portait  que  sur  le  mutuum  d’argent  monnayé, 
parce  que  c’est  le  contrat  usité  avec  les  usuriers  : « Ait  enim  senatus 
« muluam  pecuniam  dedisset.  » Peur  tous  les  autres  emprunts  faits 
par  un  fils  de  famille,  on  appliquait  les  règles  ordinaires,  à moins 
qu’on  n’eût  caché  un  prêt  d’argent  sous  une  autre  forme  : « Sed  si 
« fraus  sit  senatusconsulto  adhibita,  puta  frumento...  ut  his  dis- 
* tractis  fructibus  uterelur  pecunia , subveniendum  est  filiofami- 
a lias  (2).  » 

pi» defamiiie  Rien  n’empêchait  le  père  de  famille  de  ratifier  expressément 
fëmPrru,,it.er  l’emprunt  du  fils.  On  considérait  même  comme  une  ratification  ta- 
cite une  constitution  de  gage,  ou  un  payement  fait  sans  opposer  le 
bénéfice  du  sénatus-consulte.  La  ratification  ne  pouvait  pas  émaner 
du  fils  seul,  tant  qu’il  était  in  polestale,  et  le  chef  de  famille  aurait 
pu  reprendre,  condicere  quasi  indebitum,  les  sommes  payées  sans 
F.tcepiioix  son  autorisation  (3).  Le  refus  d’action  établi  par  le  sénatus-consulte 
consuiie.  reccvait  quelques  exceptions  amenées  par  l’équité  : 1°  l’emprunt 
était  valable  quand  il  y avait  eu  consentement  du  chef  de  famille, 
on  ne  supposait  plus  que  le  contrat  eût  un  caractère  usuraire; 
2°  quand  l’argent  avait  été  employé  ilans  l’intérêt  du  père,  l’action 
prenait  le  caractère  de  in  rem  verso  jusqu’à  concurrence  de  l’avan- 
tage retiré  ; 3°  la  jurisprudence  avait  admis  que  le  fils  absent  du 
domicile  paternel,  « studiorum  vel  legationis  causa,  » pourrait,  en 
cas  de  nécessité,  emprunter  valablement  de  l’argent,  mais  dans  des 
limites  raisonnables  : « Eam  quanlitatem  quam  pater  solebat  submi- 
« nistrare;  » 4°  si  le  prêteur  avait  eu  de  justes  raisons  pour  croire 
qu’il  traitait  avec  un  chef  de  famille  : « quia  publiée  paterfamilias 
« plerisque  vidcbalur,  » le  sénatus-consulte  n’était  plus  appli- 
cable (4). 

Lorsque  le  prêteur  était  chef  de  famille,  majeur  de  vingt-cinq  ans, 
les  principes  du  sénatus-consulte  ne  faisaient  naître  aucune  diffi- 
culté de  droit,  mais  il  en  était  autrement  dans  quelques  hypothèses, 
•a  uc” ...»  Que  fallait-il  décider  quand  le  fils  de  famille  avait  emprunté  à 

tnTSltnm.  un  impubère?  S’il  n’y  avait  pas  eu  auctorilas  tutoris,  le  prêteur  re- 
prenait son  argent,  le  mutuum  n’existait  pas;  si  l 'auctorilas  avait  eu 
lieu,  le  droit  honoraire  donnait  cependant  la  reslitutio  in  integrum 

(I)  F.  9,  § 2.  — F.  14,  de  sc.  Macedoniano.  D.  44,  6.  — L.  6,  § 4,  ad  sc.  Macedonia- 
tium,  4,  28.  = (2)  F.  7,  S 3,  de  sc.  Macedoniano.  D.  44,  6.  = (3)  F.  7,  $ 43-16.  — F.  9, 
pr  , S 4,  5.  — F.  40,  de  sc.  Macedoniano.  D.  44,  6.  = (4)  F.  42,  7.  S 42-13.  — F.  3,  49,  de 
sc.  Macedoniano.  D.  44,  6.  — L.  1,  2,  4,  7,  Cod.,  ad  sc.  Macedcnianumt  4,  28. 
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à l’impubère  créancier.  Ici  la  faveur  de  l’âge  l’emportait  sur  les 
règles  du  sénatus-eonsulte;  s’il  y avait  minorité  des  deux  parties,  c.« 
prêteur  et  emprunteur,  on  disait  : « Mclior  est  causa  consumentis, 

* nisi  locupletior  ex  hoc  invcnhtur  litis  contestatœ  lempore,  is  qui 
« accepit  (1);  » la  position  la  plus  avantageuse  est  celle  de  l’em- 
prunteur qui  a consommé  l’argent,  à moins  qu’il  ne  se  trouve  être 
plus  riche  au  moment  de  la  litis  contestalio.  Enfin,  si  le  prêt  était 
fait  par  un  fils  de  famille,  bien  qu’il  eût  la  libéra  peculii  adminis- 
traiio,  le  père  pouvait  revendiquer  les  pièces  de  monnaie  remises  à 
l’emprunteur;  car,  dit  Ulpien,  on  ne  confie  pas  le  pécule  au  fils  pour 
qu’il  le  perde  (2). 

Le  mutuum  prenait  quelquefois,  à Rome,  un  caractère  tout  à fait  *««**«■ 
aléatoire,  c’était  quand  il  y avait  nauticum  fcenls,  prêt  maritime.  fm"" 

Dans  cette  convention,  le  prêteur  remettait  à l’emprunteur  une 
somme  qui  devait  être  employée  à une  expédition  maritime,  avec 
celte  condition  que  si  le  navire  périssait,  la  créance  serait  perdue, 
mais  que  s'il  arrivait  à bon  port,  on  devrait  lui  rendre,  outre  son 
capital,  un  intérêt  déterminé. 

L’élément  naturel  du  nauticum  f venus  se  trouve  dans  la  chance 
de  perle  courue  par  le  créancier;  si  elle  n’existait  pas,  on  rentrerait  d“ 
dans  les  règles  ordinaires  du  mutuum  (3).  L’argent  exposé  était da"'  uo*»» 

, » . . . . . . . , . , . ...  * de  Pcrk* 

appelé  trajectiua  pecunia;  le  prêt  pouvait  avoir  lieu,  soit  pour 

l’armement  d’un  navire,  soit  pour  acheter  des  marchandises  desti- 
nées à être  transportées  au  delà  des  mers  (4).  Il  est  évident  que  le 
nauticum  fœnus  devait  être  le  résultat  d’une  convention  formelle; 
on  ne  le  présumait  jamais 

Le  prêteur  ne  pouvait  rien  réclamer  s’il  y avait  eu  naufrage  du 
navire  ou  perte  des  marchandises  par  un  accident  de  mer.  Les  0„an<i 
risques  commençaient  à partir  du  jour  où  le  navire  appareillait,  et  uTÏÏÏJÎÏÏ!} 
duraient,  soit  pendant  le  voyage,  soit  pendant  tout  le  temps  con-  1*"r 
venu  (5).  Mais,  si  la  perte  du  capital  arrivait  par  la  faute  du  débi- 
teur, la  créance  n’était  pas  éteinte,  par  exemple,  si  le  navire  avait 
été  saisi  pour  fait  de  contrebande  (G). 

Les  risques  considérables  auxquels  était  soumis  le  créancier  Ui«n 
avaient  fait  admettre  des  règles  particulières  pour  le  nauticum  fœ-  üli“iU' 
nus  : 1°  on  pouvait  fixer  l’intérêt  à un  taux  très-considérable;  la 
limite  de  la  centesima  usura  n’était  plus  applicable.  On  ajoutait 
aussi  ordinairement  une  clause  pénale  pour  le  cas  où  le  rembourse- 
ment ne  serait  pas  fait  au  jour  indiqué.  Mais,  dès  que  le  navire  était 

(I)  F.  3,  S 2,  de  sc.  Afacedoniano.  D.  14,  6.  — F.  41,  S r.  — F.  31,  de  minorib.  1).  4-4.  = 

( 2 ) F.  3,  s 2,  de  sc.  itaccdoniano.  D.  14,  6.  =(3)  l.  2,  Cod.,  de  naulico  fœnore,  4,  33.  = 

(4)  F.  4,  de  naulico  fœnore.  D.  22,  2.  = (S)  F.  3,  de  naulico  fœnore.  D.  22,  2.  — F.  122, 

S I,  de  verbor.  obligal.  O.  43, 1.  =(c)  L.  3,  Cod.,  de  naulico  fœnore,  4,  33. 

II.  7 
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arrivé,  los  risques  cessant,  l’ intérêt  redescendait  au  taux  légal.  Justi- 
nien déclara  que  le  navticum  Iwnus  ne  pourrait  jamais  dépasser 
douze  pour  cent  (t).  2"  Les  parties  n’avaient  pas  besoin  d’employer 
la  stipulation  pour  faire  naître  l’obligation  d’intércls  dans  le  nauti- 
cum  Juiius;  la  simple  convention  suffisait;  il  y avait  pacto  légi- 
time (2). 

On  avait  étendu  les  mêmes  principes  au  prêt  fait  à un  athlète, 
pour  qu’il  pût  se  préparer  à figurer  dans  l’arène.  Gu  convenait  que 
s’il  était  vainquour,  il  rendrait  le  capital  avec  un  profit  ; que  si,  au 
contraire,  il  était  vaincu,  le  prêteur  perdrait  sa  créance  (3)» 


DEUXIÈME  CO.NTRXT  RE.  — LE  COMMODAT. 


Ç 2.  Is,  cui  rcsaliqua  utenda  datur, 
itl  est  commodalur,  re  obligatur,  et 
tenetur  commodati  actione.  Seil  is  ab 
eo,  qui  mutuum  aecepit,  longe  distat  : 
panique  non  ita  res  dalur,  ut  ejus  liât  ; 
et  ob  iil  de  ca  re  ipsa  restiluenda  te- 
netur. Et  is  quidem,  qui  niutoum  ac- 
cepit,  si  quolibet  forluitu  casu  quod 
aecepit  amiserlt,  vetuti  inoendio,  ruina, 
naufragio,  aut  latronum  hostiumvoin- 
cursu,  nihilominus  obligatus  permanet. 
At  is,  qui  utendum  aecepit,  sane  qui- 
dem exaclam  diligenliam  custodiendæ 
rei  præstare  jnbetur,  nec  sufficit  ei, 
tantam  diligenliam  adhibuisse,  quan- 
tum in  suit  rebus  adliibere  solitus  est, 
si  modo  abus  diligeutior  poterit  cam 
rem  custodire;  sed  propler  majorcm 
vim  majoresve  casus  non  tenetur,  si 
modo  non  hujus  etilpa  is  casus  inter- 
vencrit  : alioquin,  si  id,  quod  libi  com- 
modatum  est,  peregre  terum  ferre 
inalueris,  et  vet  inrursu  hostium  præ- 
d mumve,  vol  naufragio  amiaeris,  du- 
bium  non  est,  quin  de  restituenda  ea 
retenearis.  C.ommodata  autem  res  tune 
jiFopric  intellegitur,  si  nulla  merceda 
accepta  vet  eonstituta,  res  libi  utenda 
data  est.  Alioquin  mereede  interve- 
nleiite,  localns  tlbi  usas  roi  videtur  : 
gratuitum  cnim  débet  esse  comma- 
datum. 


Celui  auquel  on  remet  une  chose  pour 
s’en  servir,  c’est-à-dire  à qui  on  la  prête, 
est  obligé  par  la  tradition  et  soumis  à 
l’action  du  commodat.  Celte  personne 
diffère  entièrement  de  celle  qoi  a reçu 
un  mutuum,  car  on  no  remet  pas  la 
chose  pour  en  transférer  la  propriété, 
et  on  doit  rendre  précisément  ce  qu’on 
a reçu.  Puis,  si  celui  qui  a fait  le  mu- 
tuum  perd  la  chose  reçue  par  un-cas 
fortuit,  comme  un  incendie,  l’écroule- 
ment d’une  maison,  un  naufrage,  une 
incursion  des  ennemis  ou  des  brigands, 
il  reste  obligé.  Au  contraire,  si  le  com- 
modataire  doit  déployer  une  grande 
diligence  pour  garder  la  chose,  et  se 
montrer  plut  vigilant  que  pour  ses  pro- 
pres affaires,  dans  le  cas  où  un  homme 
plus  attentif  aurait  pu  la  sauver,  ce- 
pendant il  ne  répond  pas  du  cas  fortuit 
et1  de  la  force  majeure,  à moins  qu'Jl, 
ne  soit  en  faute.  En  cITet,  si  vous  avei 
emporté  avec  vous,  en  voyage,  une 
chose  prêtée,  et  que  voua  rayes  perdue, 
par  la  violence  des  brigands  et  des  en- 
nemisTou  dans  un  naufrage,  sans  aucun 
doute  vous  serer  tenu  de  la  payer.  Il  y 
a réellement  commodat  quand  on  a 
remis  l’usage  de  la  chose  sans  recevoir 
ou  sans  faire  promettre  atieune  indem- 
nité. Autrement,  s’il  y avait  une  somme 
à parer,  ce  serait  un  louage:  le  com- 
modat doit  être  gratuit. 


Le  commodat  est  un  contrat  à titre  gratuit,  par  lequel  on  remet 
une  chose  à une  personne,  avec  le  droit  de  s’on  servir,  mais  à la  con- 
dition de  la  rendre  elle-même  à une  époque  déterminée. 


(I)  F.  4,  9,  de  nautico  fanon.  D,  22,  2.— Paul.  Sent , lir.  Il,  tit.  xtv,$S.— L 26,  Ccd  , de 
vsu ris,  t,  J!.— fiiov.  CVI,  CA  ={2}  F.  s,  $ I,  de  nautico  fanore.  D.  22,  2.  = (3)  F.  s, 
de  nautico  fœ.iore.  D*  22,  2. 
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U y a seulement  remise  de  la  possession;  d'où  il  résulte  qu'il 
n’est  pas  nécessaire  d’étre  propriétaire  pour  faire  le  commodat;  le 
voleur  lui-même  pont  ccrmmodare  rem  aliénant  (1). 

Pour  prêter,  il  suffît  d'ôtre  capable  de  s'engager  : le  commodant  U»" 
incapable  pourrait  reprendre,  quand  bon  lui  semblerait,  la  chose  J*™1.*. 
remise;  le  commodataire  qui  n’aurait  pas  la  capacité  nécessaire  ne 
serait  tenu  que  jusqu’il  concurrence  dé  l’avantage  retiré  du  contrat, 

«■  qna tenus  locupletior  factus  fuerit.  » Ainsi,  Ulpien  pense  qu’on 
devra  donner  l’action  utile  de  commodat  contre  le  pupille  devenu 
plus  riche  (2). 

Suivant  l'opinion  dominante  chez  les  jurisconsultes  romains,  le  corn- 
modal  ne  pouvait  avoir  lieu  que  pour  les  meubles;  quant  aux  choses 
immobilières,  on  disait  qu’il  y avait  usus.  Enfin,  comme  on  doit  rendre 
en  nature  l’objet  prêté,  il  en  résulte  que  le  commodat  ne  peut  pas 
s’appliquer  aux  denrées  quœ  ipso  usu  consumuntur  ; à moins  cepen- 
dant que  l’usage  projeté  ne-  consiste  uniquement  à faire  une  exhibi- 
tion de  la  chose  : ainsi  des  fruits  qu’on  veut  seulement  faire  figurer 
sur  une  table,  dès  pièces  d’argent  destinées  à paraître  dans  un  paye- 
ment fictif,  etc.  On  dit  alors  que  le  commodat  à lieu  « ad  pom- 
« pam  et  oslentationem  (3).  » Ce  contrat  n’est  pas  soumis  à des 
formes  particulières;  il  suffit  dè  faire  la  tradition,  soit  effective,  soit 
brevt  manu , etc. 

Le  commodataire  peut  employer  la  chose  prêtée  à l'usage  que  les  Efc,^i’“r 
parties  ont  eu  en  vue;  et  s’il  arrive,  dans  cette  limite,  qu’elle  com““”li‘,',r*' 
éprouve  une  détérioration,  il  n’est  pas  dû  d’indemnité  au  proprié- 
taire (4).  Mais,  par_ contre,  il  ne  faut  pas  s'écarter  des  termes  de  la 
convention,  car  on  considérerait  alors  l’emprunteur  comme  faisant 
un  vol  de  l’usage  (5).  Si,  par  exemple,  on  montait  un  cheval  prêté 
pour  être  mis  à la  voiture. 

En  principe,  le  commodataire  doit  apporter  à la  conservation  de 
la  chose  beaucoup  de  vigilance;  on  dit  qu’il  est  tenu  de  « præstare 

* eulpam,  diligentiam  et  custodiam  (6),  qualcm  qnisque  diligentis- 

* simus  paterfatnilias  suis  rebus  adhibet.  » Mais,  nous  savons  com- 
ment le  degré  de  responsabilité  est  moins  élevé,  à mesure  que  le  prê- 
teur est  plus  intéressé  au  contrat;  de  telle  sorte  que  si  on  peut 
considérer  l’acte  comme  profilant  exclusivement  au  commodant, 
l’emprunteur  sera  tenu  seulement  de  son  dol,  ou  de  la  faute  grave, 
quœ  dolo  œquiparalur  (7). 

Le  cas  fortuit  reste  à la  cliarge  dtt  propriétaire,  à moins  que  la  kc>pm[»m>i* 

cas  fortuit. 

(I)  F.  18-16,  commoJ.  D.  13,  6.  = (2)  F.  2-3.  commod.  D.  13,  6.  = (3)  F.  I,  $ I.  — 

F.  3,  $ 6,  commod.  D.  13,  6.  =.  (IJ  F.  23,  commol.  D.  13,  6.  = (8)  F.  5,  S 6,  commod. 

D.  13,  6.  — InoliL  liv.  IV,  lll.  I,  S 8.  = (6)  F.  5,  $ 15,  commod.  D.  13,  6.  = (T)  F.  3,  S 10, 
commod.  D 13,  G. 
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chose  prêtée  n’y  ait  été  exposée  par  la  faute  du  commodataire  ; 
si,  dit  le  texte  des  Institules,  on  a emporté  en  voyage  la  chose 
prêtée;  ou  bien,  suivant  Ulpien,  si  on  a mené  au  combat  un  cheval 
prêté  pour  aller  à la  campagne.  Il  en  était  de  même  quand,  dans 
un  événement  malheureux,  comme  un  incendie,  le  commodataire 
avait  préféré  sauver  sa  chose  en  laissant  périr  l’objet  prêté  ; il  devait 
alors  indemniser  le  propriétaire  de  la  perte  éprouvée.  Remarquons, 
enfin,  que  l’estimation,  faite  au  moment  du  contrat,  avait  pour 
résultat  de  rendre  l’emprunteur  responsable  même  du  cas  for- 
tuif  (1). 

A l’échéance  du  terme  convenu,  la  chose  doit  être  rendue;  le 
wmnMiùti  propriétaire  a,  pour  la  reprendre,  l’action  en  revendication  ; l’indem- 
dir«w.  niié,  dans  le  cas  de  perte  ou  de  détérioration  imputable,  sera  récla- 
mée par  une  action  de  bonne  foi  intentée  contre  le  commodataire, 
et  appelée  actio  commodali  direcla. 

EKeu^our  Celui  qui  a prêté  est  tenu  de  laisser  la  chose  entre  les  mains  de 
cemmodMt.  l’emprunteur  pendant  tout  le  temps  convenu;  il  doit  payer  une 
indemnité,  s’il  a sciemment  remis  des  objets  pouvant  occasionner 
un  dommage  à l'emprunteur  : ainsi,  tigva  viliosa,  des  bois  de  mau- 
vaise qualité,  quand  il  savait  qu’ils  devaient  être  employés  comme 
étais;  ainsi,  rasa  viliosa , des  vases  qui  ont  un  vice,  de  telle  sorte 
que  les  liquides  qui  y ont  été  renfermés  se  sont  écoulés  ou  ont  été 
gâtés  (2).  Enfin,  si  le  commodataire  a fait  des  dépenses  pour  la  con- 
Action  servation  de  la  chose,  il  faudra  les  lui  rembourser.  Dans  tous  ces 

rommodalt  ^ . ' 

contraria.  cas,  on  emploie  l'action  commodati  contraria.  L’emprunteur  pou- 
vait également  retenir  la  chose  jusqu’au  payement  des  indemnités 
auxquelles  il  avait  droit,  et  opposer  la  compensation;  mais  Dioclétien 
lui  enleva  cette  prérogative  (3). 

OC  PRÉCAIRE. 

Les  jurisconsultes  romains  mentionnent  une  institution,  le  pré- 
caire, qui  présente  la  plus  grande  analogie  avec  le  commodat.  Ulpien 
Désunion  en  donne  la  définition  que  voici  : « Precarium  est  quod  precibus 
praire.  4 pelenti  utendum  concedilur,  tamdiu  quamdiu  is  qui  concessit 
« patitur  (4).  » 11  y a précaire  lorsque,  sur  la  prière  d’une  personne, 
on  lui  livre  un  objet,  pour  en  jouir  tant  que  cela  plaira  à celui  qui 
accorde  la  demande. 

Il  semblerait  donc  qu’il  faut  une  demande  et  une  concession  for- 
melles. Paul  ne  partage  pas  cet  avis  : « Precario  possidere  videtur, 
« non  tantum  qui  per  epislolam  vel  quacumque  alia  ratione  hoc  sibi 

i 

(I)  F.  5,  s 3-1,  commod.  D.  43,  C.  = (2)  F.  17,  S 3.  — F.  18,  5 3.  commod.  D.  (3,  0.  — 
(3)  F.  18,  S 1,  commod.  I).  13,  6.  — F.  13,  J 2.  — F.  39,  de  fur  lit.  D.  47,  2.  — L.  4.  Cod.,  de 
commod..  4,  23.  =r  (4)  F.  1,  de  precario.  D.  43,  26. 
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« concedi  postulavit,  sed  et  is  qui  nullo  voluntatis  indicio,  patiente 
« tamen  domino,  possidet(l).  » On  regarde  comme  possédant,  à pré- 
caire, non-seulement  celui  qui  a demandé  cette  permission  par  lettre 
ou  autrement,  mais  encore  celui  qui  détient  la  chose  par  tolérance 
du  propriétaire,  qui  n’a  manifesté  aucune  volonté. 

M.  de  Savigny  pense,  d’après  Niebühr,  que  le  precarium  a pris  0rjjj" 
naissance  à l’occasion  de  Yager  publiais.  Les  patriciens,  qui  mono-  pr“JU‘a- 
polisaient  les  concessions,  faisaient  à leurs  clients  des  sous-conces- 
sions révocables  à volonté.  Or,  comme  l’action  civile  était  impos- 
sible entre  le  client  et  le  patron,  les  préteurs  créèrent,  pour  faire 
respecter  le  droit  de  révocation,  l’interdit  de  precario.  Avec  le  temps, 
cette  institution  devint  générale,  parce  qu’elle  offrait  l’avantage  de 
pouvoir  transférer  la  possession,  en  permettant  cependant  de  la 
reprendre  à volonté  (2). 

La  majorité  des  auteurs  n’admet  pas  que  le  précaire  ait  une 
origine  exclusivement  patricienne.  Cette  convention  a dû  prendre 
naissance  pour  faciliter  des  relations  plus  usuelles  que  les  conces- 
sions de  Yager  publiais,  et  on  pense  qu’il  faut  surtout  la  rattacher 
à la  constitution  du  gage.  Quand  le  débiteur  avait  transféré  la  pro- 
priété du  pignus  et  fait  le  contrat  de  fiduéie,  il  demandait  à rester 
en  possession  comme  détenteur  précaire,  c’est-à-dire  pouvant  être 
contraint  à rendre  la  chose  quand  le  créancier  l’exigerait  (3).  Il  est 
également  probable  qu’on  se  servait  du  précaire  dans  le  cas  de  vente 
à terme.  Le  vendeur  non  payé  remettait  la  chose  à l’acheteur, 
comme  un  simple  précaire,  jusqu’à  ce  que  le  payement  eût  été 
effectué.  Alors,  à l’aide  d’une  tradition  brevi  manu,  la  possession 
précaire  se  changeait  en  possession  cum  animo  domini  (4).  11  est 
difficile  de  se  prononcer  nettement  pour  l’un  ou  l’autre  avis,  cepen- 
dant, nous  pensons  que  le  dernier  présente  plus  de  probabilités. 

Quoi  qu’il  en  soit,  le  precarium  avait  de  l’analogie  avec  le  com- 
modat,  puisqu’il  avait  pour  objet  la  transmission  gratuite  de  l’usage  di*5j"t,a 
d’une  chose,  mais  il  en  différait  sous  d’autres  points  de  vue  : 1°  il 
s’appliquait  sans  difficulté  aux  immeubles,  ou  même  aux  droits  in- 
corporels, comme  les  servitudes,  ce/jui  n’avait  pas  lieu  pour  le  com- 
modat; 2°  le  commandataire  est,  vis-à-vis  des  tiers,  un  simple 
détenteur;  si  on  lui  enlève  la  chose,  il  ne  peut  pas  aller  la  réclamer 
lui-même,  il  lui  faut  l’aide  ou  le  mandat  du  propriétaire;  au  con- 
traire, dans  le  precarium , on  possède,  et  on  a l’interdit  uli  possi- 
detis  contre  les  tiers  qui  se  sont  emparés  de  la  chose  (b)  ; 3°  le 
commodant  est  obligé  de  respecter  le  terme  fixé  dans  le  contrat;  le 

• t * 

(I)  Paul.  Sent-,  Ur.  V,  tit.  Tl,  S*1  =(*)  V.  Savigny,  de  la  Pouett.,  S 62.  = (î)  t 6,  S-t- 
â*  precar'.o.  D.  43,  24.  = (4)  F.  20,  de  precario.  D.  43,  26.  = (8)  F.  4,  S t.  — F.  17,  de 
1 Têcario,  D.  43,  26. 
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concédant  à précaire  reprend  la  chose  quand  il  le  veut  ; 4°  de  cette 
faculté  de  révocation,  on  avait  tiré  une  conséquence  importante 
pour  la  prestation  des  fautes  : le  détenteur  à précaire  ne  répond  que 
de  son  dol  et  de  la  faute  grave,  c’est  au  maître  à surveiller  l’admi- 
nistration et  à la  faire  cesser  si  elle  devient  dangereuse;  nous  savons 
que  dans  le  commodat  la  responsabilité  est  ordinairement  très-ri- 
goureuse (1);  5“  enfin,  le  précaire,  n’étant  pas  un  contrai,  ne  donnait 
pas  naissance  à une  action  civile,  comme  le  commodat  ; les  préteurs 
avaient  seulement  accorde  l’interdit  de  precario  au  concédant,  pour 
reprendre  la  possession  ; ils  y ajoutèrent  plus  lard  une  condiclio  in- 
certi,  et  enfin  le  droit  d’employer  l’action  in  factum  prcescriptis 
verbis  (2). 

préféré  nv-t  l-o  convention  de  précaire  n’était  soumise  à aucune  forme  spéciale  ; 
wnm»  4 dei  elle  pouvait  avoir  lieu,  inter  absentes,  per  epistolam;  ififallait  avoir, 
pour  la  faire,  la  capacité  ordinairement  nécessaire  aux  personnes 
qui  contractent. 

'finit*"1  Le  précaire  finit  par  la  révocation  venant  du  concédant,  mais  le 
!»  précaire,  |icui  retenir  la  chose  jusqu’au  remboursement  des  sommes 

qu’il  a dépensées  pour  la  conserver.  Après  la’resiitution,  il  pourrait 
agir,  sojt  par  l’action  de  gestion  d’affaires,  soit  par  l’action  in  factum, 
prœscriptis  verbis. 

Remarquons,  enfin,  que  la  mort  du  concessionnaire  faisait  cesser 
la  concession;  le  droit  était  personnel  et  ne  passait- pas  aux  héri- 
tiers (3). 


TROISIÈME  CONTRAT  RE.  — LE  DÉPÔT. 

§ 3.  Prælerea  et  U,  apud  quem  res  En  outre,  eekii  ehei  lequel  on  dé- 
aliqua  deponitur,  re  obligatur  et  ac-  pose  une  chose  est  tenu  parla  tradition, 
tionc  depositi,  qui  et  ipse  de  ea  re,  et  on  a l'action  de  dépôt  ; il  doit  en 
quam  aecepil,  rrstituenda  tenetur.  Sed  effet  rendre  la  Chose  déposée.  Mais  il 
is  ex  eo  solo  tenetur,  si  quid  dolo  coin-  n'est  responsable  que  de  son  dol  ; on  ne 
misent,  culpx  autern  numlne,  id  est  peut  pas  le  poursuivre  pour  sa  faute, 
desidiæ  atque  negligent'ur,  non  Inné-  c'est-à-dire  pour  sa  négligence.  Donc 
tur  : itaqne  securus  est,  qui  parum  le  dépesitaire  est  en  sûreté  s'il  a gardé 
diligenter  custodilam  rem  furto  ami-  la  chose  avec  peu  de  vigilance,  et  qu'elle 
scrit,  quia,  qui  negligenti  amico  rem  ait  été  voice,  parce  que  le  déposant 
custodiendam  tradidit,  suæ  facilitât!  id  doit  s’imputerà  lui-mème  d’avoir  donné 
Impulare  debet.  la  chose  à garder  à un  ami  négligent- 

Le  dépôt  est  défini  par  Ulpien  : « Depositum  est  quod  custodien- 
« dum  alicui  datum  est  (4).  » Le  dépôt  est  la  remise  d’une  chose  à 
quelqu’un  pour  la  garder. 

Les  Romains  avaient  reconnu  deux  espèces  de  dépôt  : 1°  le  dépôt 
volontaire;  2 « le  dépôt  nécessaire,  appelé  depositum  miserabile. 


(I)  F.  8, $ 3,  6,  de  jrecario.  D.  43,  6.  = (ï)  F.  14,  19,  S 2,  de  precario.  D.  43,  2G.  =. 
(3)  F.  I?,  S 4»  de  jirecario.  D.  43,  26.  = (4)  F.  I,  depositi.  D.  16,  3. 
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A.  Dépôt  volontaire. 

U s’agit  ici  du  dépôt  fait  sans  qu’on  v soit  oblicré  par  des  cir- 

. , . _ J c i du 

constances  impérieuses. iOn  remet  volontairement  certaines  choses  à ,olo,,Uire* 
un  tiers,  qui  s’engage  à les  conserver  et  à les  rendre;  on  peut  donc 
choisir  le  dépositaire. 

l-c  dépôt  n’a  lieu  que  pour  les  choses  mobilières:  si  on  confie  à un 
tiers  la  garde  d’un  immeuble,  on  rentre  dans  le  mandat. 

La  gratuité  est  l’élément  naturel  du  dépôt;  si  celui  qui  reçoit  la 
èliose  en  garde  stipule  une  récompense  en  argent  ou  autrement,  il 
y a louage,  ou  bien  le  contrat  innommé  : « Facio  ut  des  (I).  » 

Le  dépositaire  est  tenu  de  conserver  la  chose  et  de  la  rendre  au  oni«»iioi» 

. , 4 du 

déposant  sur  sa  première  réquisition,  quand  même  il  y aurait  eu 
convention  contraire.  Cependant  si  l’objet  avait  été  déposé  par  celui 
qui  n’en  était  pas  propriétaire,  et  que  le  véritable  maître  vint  le  ré- 
clamer, Typhoninus  pense  que  ce  dernier  devrait  triompher  dans  sa 
prétention  (2). 

La  responsabilité  du  dépositaire  est  limitée  au  dol  et  à la  culpa 
lata,  parce  que,  dit-on,  le  contrat  est  tout  dans  l’intérêt  du  dépo- 
sant (3).  Il  en  est  autrement  si  le  dépositaire  à formellement  promis 
de  prwstare  culpam,  ou  bien  s’il  est  venu  de  lui-même  s'offrir  au 
dépôt;  alors  on  exige  qu’il  réponde  de  la  faute  légère  poussée  jusqu’à 
la  cuslodia  (4). 

il  est  interdit  au  dépositaire  de  se  servir  des  choses  qu’on  lui  a 
remises,  s’il  n’a  pas  la  permission  expresse  ou  tacite  du  déposant; 
quand  il  viole  cette  défense,  il  est  poursuivi,  et  par  l’action  de  vol,  et 
par  l’action  de  dépôt  (5). 

Dans  le  cas  de  dol,  on  agit  par  l’action  deposili  direeta,  qui  a 
pour  résultat  de  faire  noter  d’infamie  le  condamné,  l’anl  ajoute  que 
suivant  les  douze  Tables,  l’action  de  dépôt  était  au  double,  mais  que 
l’édit  du  préteur  l’avait  réduite  au  simple  ^6;.  Quand  il  y avait  plu- 
sieurs dépositaires,  il  étaient  tous  tenus  in  solidvm. 

Le  déposant  conserve  la  propriété  et  la  possession  civile  de  la  condition 

1 . , Ju  déposant. 

chose  déposée;  il  exerce  toutes  les  actions  qui  s y rattachent.  Il  doit 
rembourser  au  dépositaire  toutes  les  dépenses  faites  pour  la  conserva- 
tion de  la  chose, et  tous  lesdouunages  éprouvés,à  l’occasion  du  dépôt. 

Pour  le  contraindre  à accomplir  celte  obligation,  on  a contre  lui  l’ac- 
tion  deposili  contrariai 7).  Justinien  déclare  qu’on  ne  pourra  opposer 
la  compensation  ni  exercer  le  droit  de  rétention  en  matière  de  dépôt. 

fl)  F.  s 8,  deposili.  D.  16,8.  — (2)  F.  I,  S 22.  — F.  31,  S I,  déposai.  D.  16,  8.  = 

(3)  F.  I,  $ 47,  dfposili.  D..W.3.  - D.  ',  S Je  ahligat.  si  a et.  D.  U,  7.  = (4).F.  1,  $6,  33. 
deposili.  D.  6 , 8.  = (3)  F.  29,  de],ositi.  :D.  46,  3 = (6)  L,  10,  Cod.,  depositi.,  d,  84.  — 

Collai,  legurn  M .saie.,  lit.  X,  ch.  VII, S U.  = (T)  F.  S,  pr  , depositi.  D.  16, .3.  — L.  Il, 

Cod.,  de,  OJi'lt,  4,  34- 


Digitized  by  Google 


1 04 


LIV.  III,  DU  GAGE. 


fl.  Dépôt  nécessaire. 

cm  Le  depositum  miserabile  avait  lieu  dans  les  cas  de  naufrage,  d’in- 

du  deptmixm  1 m . . . 

n.<»rab,u.  cendie,  de  tumulte.  Les  préteurs  avaient  pense  qu  il  fallait  exiger 
alors  plus  de  garanties  de  la  part  du  dépositaire  ; ils  décidèrent,  en 
coi.ii»innaiioii  conséquence,  qu’il  serait  tenu  induplum  : « Dcposili  actio  nonnun- 
« quam  in  duplumcompelit,  scihcet  si  ruinæ,  vel  naufragu,  vel  încen- 
« dii,  aut  tumultus  causa  res  deponatur  (1).  » Sauf  cette  différence 
dans  le  taux  de  l'action,  les  principes  sur  la  responsabilité  du  dépo- 
sitaire et  du  déposant  sont  les  mêmes  que  dans  le  déj»ôt  volon- 
taire. 

it»  Quelquefois  le  dépôt  prend  un  autre  caractère.  Quand  il  y a con- 

mï-ÆiT  'es^a^pn  sur  1<1  propriété  ou  la  possession  d’une  chose,  on  peut  la 
remettre  jusqu’il  la  solution  du  procès  entre  les  mains  d’un  tiers  dé- 
sintéressé appelé  sequester.  « Nam  tum  id  fit,  cum  aliqua  res  in  con- 
« troversiam  deducitur.  » Le  séquestre  peut  être  volontaire  de  la 
part  des  contendants  ou  ordonné  par  le  magistrat  (2).  Chaque  partie 
poison.  cst  ccns^°  avoir  fait  le  dépôt  pour  le  tout  ; mais  il  faut  remarquer 
que  la  possession  civile  passe  au  séquestre;  il  devient  le  repré- 
sentant légal  de  celui  qui  sera  déclaré  propriétaire  dans  la  suite. 
qnciie°“rh(.>M  Ce  séquestre  ne  pouvait  être  exigé  que  pour  les  corps  certains,  et 
non  pour  les  créances  de  choses  fongibles,  parce  qu’il  faut  établir  la 
*“  /«■•'  ’ créance  avant  de  demander  le  dépôt  de  ce  qui  en  fait  l’objet,  et  alors 
il  y a heu  au  payement  (3). 

Le  séquestre  n’était  pas  nécessairement  gratuit  ; d’où  il  faut  con- 
clure que  la  responsabilité  devait  être  plus  rigoureuse  quand  on  re- 
cevait des  honoraires  (4).  On  avait  dans  ce  cas  l’action  depositi  se- 
questraria,  et  suivant  quelques  auteurs,  l’action  in  factum  prœ- 
scriptis  verbis.  La  personne  qui  avait  aceptéle  séquestre  ne  pouvait 
revenir  sur  son  engagement  que  pour  des  causes  graves;  elle 
devait  alors  convoquer  les  déposants  devant  le  préteur,  pour  qu’ils 
eussent  ù aviser  aux  mesures  à prendre  (5). 

Ol'ATRIKME  CONTRAT  RE.  — LE  GAGE. 

Honinialrc.  — I .Le  gage  sert  à éviter  la  contribution  avec  d'autres  créanciers.  — 
2.  Autrefois  on  le  constituait  par  mancipation.  — 3.  Plus  tard  on  remit  seulement 
la  possession.  — 3.  Droits  et  obligations  résultant  du  gage. 

Quand  une  personne  a plusieurs  créanciers  et  que  son  patrimoine 
ne  suffit  pas  pour  les  désintéresser  tous,  il  faut  arriver  à une  conlri- 

(4)  Collât,  legum  âfosafe.,  lit.  X,  ch.  H,  S 7.  — F.  48,  depositi.  D.  46,  3.  =(2)  F.  47, 
depositi.  D.  46,  3.  — F.  4 40,  de  verbor.  signif.  D.  50,  46.  = (3)  L.  4,  Cod.,  de  prohibita 
séquestrât .,  4-4.  =(4)  Arg.  F.  4,  $ 3j  de  obligal.  et  act.  D.  44,  7.  =r(»ï  F.  5,  §2,  depositi. 
D.  46,  3.  — Pour  les  cas  de  séquestre,  V.  F.  7,  $ 2,  qui  satisdare.  D.  2,  8.  — P.  22, 
S 8,  solulo  malrimonio.  D.  24,  3.  — F.  5,  S 6.  de  liber,  exhib.  D.  43,  30.  — F.  3.  $ 4,  ut 
légat.  D.  36,  3.  — F.  21,  5 3,  de  appellat.  D.  49,  4.  — L.  7,  Cod  , de  ordine  cognit.t  7,  4t. 
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bulion  proportionnelle.  Chacun  des  créanciers  reçoit  un  dividende 
au  marc  le  franc,  car  il  n’y  a pas  de  raison  pour  payer  une  dette 
plutôt  que  l’autre.  Dans  le  langage  moderne,  on  appelle  ceux  qui 
viennent  ainsi  au  partage  du  produit  des  biens,  créanciers  simples 
ou  chirographaires. 

Mais  il  arrive  souvent  que  le  créancier  ne  veut  pas  courir  cette 
chance  de  contribution;  il  veut  être  sur  d’obtenir  plus  tard  un 
payement  intégral.  Pour  arriver  à ce  résultat,  on  employait  en  droit 
romain,  comme  en  droit  français,  certains  moyens  juridiques  appe- 
lés cautiones,  garanties,  sûretés  accessoires. 

Ces  sûretés  consistent,  tantôt  à faire  intervenir  des  tiers  qui  pro- 
mettent de  payer  si  le  débiteur  ne  le  fait  pas,  tantôt  à affecter  exclu- 
sivement une  chose  au  payement  de  la  dette.  Dans  le  premier  cas, 
on  dit  qu’il  y a sûreté  accessoire  personnelle,  ordinairement  appelée 
fidéjussion;  dans  le  second  cas,  il  y a sûreté  accessoire  réelle,  ordi- 
nairement appelée  gage  (1). 

Comme  notion  générale,  le  gage  est  donc  l’affectation  d’une  chose 
spéciale  au  payement  d’un  dette  déterminée. 

Le  gage  à subi  diverses  transformations  dans  la  législation  ro- 
maine. 

Chez  les  anciens  Romains,  la  constitution  du  gage’consistait  à 
transférer  au  créancier  la  propriété  de  la  chose  destinée  à assurer 
le  payement.  On  mancipait  ou  on  livrait  l’objet  suivant  sa  nature, 
mais  en  faisant  un  contrat  de  fiducie  par  lequel  le  créancier  s’enga- 
geait à rendre  la  chose  s’il  était  payé  à l’échéance. 

Ce  mode  était  encore  employé  quelquefois  au  temps  de  Gaïus  et 
de  Paul  (2).  Le  créancier,  propriétaire  (lu  gage,  le  gardait  ou  le  ven- 
dait si  on  ne  payait  pas;  du  reste,  quand  le  prix  ne  suffisait  pas  pour 
le  désintéresser,  il  avait  une  action  supplémentaire  contre  le  débi- 
teur. 

Ce  moyen,  très-efficace  pour  le  créancier,  présentait  de  graves 
inconvénients  pour  les  débiteurs.  11  pouvait  arriver  que  celui  auquel 
on  avait  transféré  la  propriété  vendit  le  gage  sans  attendre  l’é- 
chéance du  terme  fixé  pour  le  payement  : cette  vente  étant  valable, 
le  débiteur  n’aurait  eu  qu’une  action  en  indemnité  contre  son  créan- 
cier; or,  il  pouvait  préférer  la  chose  à une  somme  d’argent.  En 
second  lieu,  le  créancier  pouvait  refuser  de  revendre  le  gage,  ou 
bien  il  pouvait  être  devenu  incapable  de  le  faire,  par  exemple  dans 
le  cas  de  folie  ou  d’interdiction.  On  avait  bien  établi  Yusvreeeptio 
pour  obvier  à ces  derniers  inconvénient,  mais  outre  qu’il  pouvait 
être  difficile  de  reprendre  la  possession,  il  était  désagréable  d’avoir 

(I)  F.  188,  S (,  de  cerbor.  tignif.  D.  50,  10.  = (2)  G.  C.  Il,  S 60.  — Paul.  Sent.,  Ut.  11, 
lit.  Xlit,  S 1 
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à attendre  un  an  avant  de  redevenir  propriétaires  ex  jure  Quiri- 
liutn. 

, V.  A une  époque  inconnue,  on  remplaça  la  fiducie  par  le  gage  pro- 
remplacé  prennent  dit,  acte  qui  consiste  à remettre  au  créancier,  non  plus  la 
posKaiiion,  '*  propriété , mais  seulement  la  possession  d'une  chose  déterminée 
P'i/nm.  rcnjra  jors  c|u  payement.  C’est  de  cette  forme  du  gage  que 

s’occupent  les  lnstitutes. 


KJ1I.  § 4.  Creilitor  quoqHP,  qui  pignus 
1 ' aecepit,  re  nbligatur,  qui  et  ipse  de  ea 
re,  quam  accepit,  restituenda  lenetur 
adione  pigneratitia.  Sed  quia  pignus 
utriusque  gratia  datur,  et  débitons,  quo 
magis  ei  pecunia  crederetur,  et  credi- 
toris,  quo  magis  ei  in  tuto  sit  credituin, 
placuit  sutHcere,  quod  ad  cam  rtm  cus- 
' todiendam  exactam  diligentiam  adhi- 
beret  : quam  si  præ.-literit,  et  aliquo 
r fortuitu  casu  rem  aruiaerit,  srcurum 
esse,  nec  impediri  crcditum  petere. 


Le  créancier  qui  a reçu  un  gage  wi 
tenu  par  la  tradition,  car  on  a l'action 
pigncralitia  pour  le  forcer  à rendre  ce 
qu'il  a reçu.  Mais  comme  le  gage  est 
dans  l'intérêt  des  deux  parties,  du  dé- 
lateur, parce  qu'on  lui  prête  plus  faci- 
lement, du  créancier,  parce  que  son 
payement  est  plus  sûr,  on  a pensé  qu'it 
suffisait  d’apporter  à la  garde  de  la 
chose  une  vigilance  raisonnable.  Que  si 
on  l’a  fait,  et  que  la  chose  ait  péri  par 
cas  fortuit,  ou  n’est  pas  responsable,  et 
on  peut  demander  néanmoins  le  paye- 
ment de  la  créance. 


(laïus  donne  l'étymologie  suivante  du  mot  pignus  : « Appel  latum 
« est  a pugno,  quia  res  quæ  pignori  dantur,  manu  traduntur.  Undc 
<v  etiam  videri  potest  verum  esse  quod  quidam  putant,  pignus  pro- 
u : prie  rei  mohilis  constitui  (1).  » Pignus  vient  de  pugnum  (poing), 
parce  qu’on  livre  avec  la  main  les  choses  données  en  gage;  d’où  on 
peut  regarder  comme  vraie  l’opinion  de  ceux  qrii  pensent  que  le 
gage,  à proprement  parler,  ne  peut  être  établi  que  sur  des  meubles. 

Il  n’y  avait  pas  de  formes  particulières  pour  constituer  le  gage,  il 
suffisait  de  faire  une  tradition  effective  ou  brevi  manu.  Nous  devons 
remarquer  cependant  que,  dans  certains  cas,  le  droit  de  gage  ré- 
sultait du  jugement,  alors  celui  qui  avait  gagné  le  procès  pouvait 
prendre  la  chose  manu  militari.  Le  testateur  avait  aussi  le  droit 
d’établir  un  gage,  en  ce  sens,  qu’il  imposait  à son  héritier  la  néces- 
sité de  faire  la  tradilion(2). 

PouhS£î,.]i«  affecter  un  gage  à la  sûreté  de  toute  obligation,  civile, 

corSâCun  prétorienne  ou  naturelle;  aeluelle,  future  ou  conditionnelle;  seule- 
w''  ment,  dans  ce  dernier  cas,  le  gage  ne  vaudra  que  lors  de  la  réalisa- 
tion de  la  condition.  Rien  n’empêche  de  donner  un  gage  pour  la  dette 
d'autrui;  mais  il  est  évident  que  le  contrat  ne  peut  pas  intervenir  à 
l’occasion  d’une  convention  immorale  ou  illicite  (3). 
peut^onner  l^S0  11  est  valablement  livré  que  par  les  personnes  capables 
un  pige,  d’aliéner  et  qui  ont  la  chose  m bonis  au  moment  de  la  convention; 


(I)  P.  238;S2,</«  verbor.tlgnif.  D.  so,  io.  = (2)iF.  2»,  pr.,Sl,  de  pigner.  ad.  D.  <3,  7.— 
F.  3,  5 I,  de  rebut  eorum.  D.  27,  9.  — (3)  F..»,  $ I,  de  pq/ner.  oci.  D.  1 3.  7.  F S,  S -2,  * 
pignor.  ei  hypoth.  D.  20,  I. 
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cependant  le  fils  de  famille  et  l'esclave  auxquels  on  avait  remis  la 
libéra  peeulii  administralio  pouvaient  l’engager.  Celui  qui  re- 
mettait sciemment  au  créancier,  à titre  de  gage,  une  chose  qui  ne 
lui  appartenait  pas,  était  coupable  de  slellional,  et  puni  extra  ordi- 
nem.  Pour  les  gens, peu  élevés  en  dignité,  la  peine  pouvait  aller  jus- 
qu’à la  condamnation  aux  mines,  pour  les  autres,  jusqu’à  la  réléga- 
tion  temporaire  (1).  Mais  cette  règle  n’était  pas  applicable  à la 
personne  in  causa  usucapiendi,  qui  pouvait  invoquer  l’action  pu- 
blicienne. 

On  peut  donner  en  gage  tous  les  objets  qui  sont  dans  le  commerce 
et  qui  peuvent  être  vendus  ou  achetés;  cela  s'appliquait  môme  à une 
créance:  dans  ce  cas,  le  créancier  gagiste  allait  se  faire  payer 
comme  procuralor  par  le  débiteur  de  son  propre  débiteur  (-2),  et  il 
gardait  les  sommes  reçues.  Sous  les  empereurs  Constantin,  Honorius 
et  Théodose,  on  défendit  de  prendre  en  gage  les  esclaves,  les  ani- 
maux et  les  instruments  employés  à l’agriculture  (3). 

La  constitution  de  gage  fait  naître  pour  le  créancier  des  droits-ci 
des  obligations. 

A.  Des  droits. 

Le  gagiste  a la  possession  civile;  si  donc  la  chose  lui  avait  été 
enlevée,  il  pouvait  se  la  faire  rendre  à l’aide  des  interdits  (4). 

Vis-à-vis  du  débiteur,  le  créancier  n’avait  dans  l’origine  qu’un 
simple  droit  de  rétention;  on  voulait  éviter  pour  l’avenir  les  ventes 
opérées  trop  légèrement,  à l’époque  ou  on  faisait  la  mancipation 
contracta  fiducie,.  Le  créancier  ne  pouvait  vendre  qu’autant  qu’il  y 
avait  une  convention  expresse  lui  donnant  ce  droit;  sans  cela,  il 
était  soumis  à l’action  de  vol.  « Si  is  qui  pignon  rein  accepit,  cuin 
« de  vendendo  pignore  nihil  convenisset,  vendidit,  aut  aatequam 
* dies  vendilioois  veniret,  pecunia  non  6oluta,  id  l'eeit,  furti  se 
« obligatfi).» 

Avec  le  temps,  les  droits  du  créancier  furent  étendus.  On  supposa 
toujours  la  convention  permettant  de  vendre;  bien  plus,  mémo 
quand  il  y avait  eu  clause  expresse,  défendant  de  convertir  le  gage 
en  argent,  on  pouvait  cependant  le  faire  vendre,  après  trois  dénon- 
ciations adressées  au  débiteur  pour  qu’il  eût  à payer  la  dette  (6). 

Le  créancier  vendait  comme  un  propriétaire;  il  s’engageait  quel- 
quefois à payer  une  indemnité  en  cas  d’éviction  ; enfin  la  vente 

(I)  F.  3,  S 2, ttillionat.  D. 47,  20.—  AddL,  quœ  res  pignori  Jalœ  obligari  non  possunt. 
D.  20,  3 = (2)  F.  4 8,  pr.,  de  pigner.  act.  D.  43,  7.  = (3)  L.  7-8,  Cod.,  quœ  res  pignor., 
8,  17.  = (4)  F.  16,  de  usucap.  D.  44,  3.  — F.  33,  S 4,  de  pigner.  act.  D.  43,  7.  = (3)  F.  73, 
d»  fur  Us.  D.  47,  2.  — (6)  F.  14.  S 43,  de  dirersis  tempor.  D.  44,  3.  — F I,  de  pigner.  act. 
D.  43,  7. 
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pouvait  être  faite  pour  arriver  aussi  bien  au  payement  des  intérêts 
qu’au  payement  du  capital  (1). 

Souvent  ceux  qui  prêtaient  stipulaient  qu’ils  deviendraient  pro- 

commiaoiia.  * * 

priétaires  du  gage  si  le  débiteur  ne  payait  pas  à 1 échéance.  Cette 
convention,  appelée  lex  commissoria,  donna  lieu  à des  abus  et  fui 
défendue  par  Constantin  : « Quoniam  inter  alias  caplioncs,  præci- 
« puæ  commissoriæ  pignorum  logis  crescit  asperitas  (2)...  » 11  ne 
reste  donc  plus  au  créancier  que  le  droit  de  vendre  le  gage. 


iiutii.,  i.  il.  §1.  Crcdilor  pignus  ex  pactionc, 
w-  *»!•.  quamvis  ejus  ea  res  non  sit,  alienare  po- 
test.  Sed  hoc  forsitan  ideo  videtur  fleri, 
quod  voluntatc  dehitoris  intellegitnr 
pignus  alienarl,  qui  ab  inilio  contracta 
pactus  est,  ut  liceret  creditori  pignus 
vendcrc,  si  pecunia  non  solvatur.  Sed 
ne  creditores  jus  suum  persequi  impc- 
direntur,  neque  debitores  temere  sua- 
rum  rcrum  dorninium  amitterc  videan- 
tur,  nostra  constitutione  consultum  est, 
et  certus  modus  imposltus  est,  per 
quem  pignorum  distractio  possit  pro- 
ccdere,  cujus  tenore  utrique  parti,  cre- 
ditorum  et  debitorum,  satis  abundeque 
provisum  est. 


Le  créancier  peut  vendre  le  gage  ce 
vertu  du  contrat,  bien  que  la  chose  ne 
lui  appartienne  pas.  Cela  a lieu  par 
suite  de  la  volonté  du  débiteur  qui  est 
convenu,  dès  l’origine,  que  le  créan- 
cier aurait  le  droit  de  vendre  s’il  n’était 
pas  payé.  Mais  pour  empêcher,  d’un 
côté,  que  les  créanciers  ne  soient  en- 
través dan3  l’exercice  de  leurs  droits, 
et  de  l’autre,  que  les  débiteurs  ne  per- 
dent trop  facilement  leur  propriété, 
nous  avons  fixé,  par  notre  constitution, 
tes  règles  à suivre  pour  la  vente  des 
gages;  là  nous  avons  suffisamment 
pourvu  aux  intérêts  et  du  créancier  et 
du  débiteur. 


coœrntm  La  constitution  à laquelle  l’empereur  fait  allusion  forme  la  loi  3, 
«*■*■»•* au  Code,  de  jure  dominii  impelrando,  8,  34.  Déjà,  avant  Justinien, 
rstsr  créanciers  s’adressaient  fréquemment  aux  empereurs  pour  deve- 
nir propriétaires  des  gages  remis,  sous  prétexte  qu’ils  ne  trouvaient 
pas  à les  vendre.  Ordinairement  on  donnait  un  an  au  débiteur  pour 
payer,  et  après  ce  délai,  il  y avait  acquisition  de  la  propriété  pour 
le  créancier  ; dans  la  plupart  des  cas,  la  mise  en  vente  publique 
était  une  simple  formalité  accomplie  pour  pouvoir  adresser  ensuite 
la  requête  à l’empereur.  Justinien  décida  que  le  créancier  devrait 
commencer  par  garder  deux  ans  le  gage  qui  ne  trouvait  pas  d’ache- 
teur; ce  délai  expiré,  il  avait  à faire  une  denunciatio  au  débiteur; 
et  alors,  en  cas  de  non  payement,  il  demandait  le  dorninium  au 
prince.  Même  après  celte  concession,  le  débiteur  pouvait  encore, 
pendant  deux  ans,  reprendre  la  chose  en  remboursant  le  capital, 
les  intérêts  et  les  frais  accessoires  de  la  créance  (3). 


B.  Des  obligations. 

jïïiîincier  En  recevai,f  le  gage , le  créancier  prend  l’engagement  tacite  de 
BwwkMwiîté  conserver  la  chose  et  de  la  rendre  après  le  payement.  Le  texte  des 
m Institutes,  que  nous  avons  rapporté  plus  haut,  semble  restreindre 

oWrocto. 

(O  F.  8,  S 4,  5-  — F-  22,  S 4,  de  pigner.  act.  D.  13,  7.  = (2)  F.  Vatic.,  S 9.—  L.  3,  Cod., 
de  partie  pignor 8,  35.  — L.  uuic.,  Cod.  Theod.,  de  commieeoria  rescindend.,  3,  2.  = 
(3)  L.  3,  pr.,  §4,3,  Cod.,  de  jure  dominii  impetr.  8,  34. 
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dans  une  certaine  limite  la  responsabilité  du  gagiste  : placuit  svfji- 
cere.  Cependant,  en  rapprochant  ce  paragraphe  de  divers  fragments 
du  Digeste,  on  voit  qu’on  exigeait  du  créancier  une  vigilance  aussi 
étendue  que  celle  du  commodataire  : « Venit  autem  in  hac  actione 
« et  dolus  et  culpa , ut  in  commodato  venit  et  custodia  ; vis  major 
« non  venit.  Ea  igitur,  quæ  diligens  paterfamilias  in  suis  rebus 
« pries  tare  solet,  a creditore  exiguntur  (1).  » Peut-être  le  juriscon- 
sulte auquel  on  a emprunté  le  passage  des  Inslitutes  voulait-il  im- 
poser seulement  au  créancier  la  vigilance  relative  qu’on  a appelée 
culpa  levis  in  concreto,  mais  celte  opinion  n’avait  pas  prévalu. 

Celui  qui  avait  remis  le  gage  ne  pouvait  en  exiger  la  restitution  a,  ramuUon 
que  s’il  y avait  eu  : 1°  solutio,  exécution  entière  de  l’obligation  j JS 
2°  satisfaction  quelconque  donnée  au  créancier  ; 3°  pacte  de  non 
pelendo  ; 4°  dans  certains  cas  d’abus  de  la  part  du  créancier.  Pour 
obtenir  la  réparation  des  dégradations  éprouvées  par  le  gage,  le 
débiteur  employait  l’action  pigneratitia  directa  (2). 

De  son  côté,  le  créancier  avait  une  action  pigneratitia  contraria,  kt'r7uu*n''. 
qui  lui  était  donnée  : 1°  quand  il  avait  fait  des  dépenses  nécessaires  co",rar*°- 
pour  conserver  la  chose;  alors  il  pouvait  la  retenir  ou  agir  contre  le 
propriétaire,  même  quand  elle  n’existait  plus;  par  exemple,  pour 
les  soins  donnés  à un  esclave  qui  est  mort.  2°  Afin  d’obtenir  un 
nouveau  gage  si  le  débiteur  avait,  soit  sciemment,  soit  par  igno- 
rance, livré  un  objet  qui  ne  lui  appartenait  pas  ou  qui  était  déjà 
hypothéqué  à une  autre  personne.  3°  Enfin  cette  action  était  donnée 
contre  le  débiteur  qui  avait  sciemment  remis  au  créancier  des  choses 
pouvant  lui  faire  éprouver  du  dommage  (3). 

Telle  fut  la  première  transformation  juridique  subie  par  l’an- 
cienne constitution  du  gage  ; mais  on  ne  s’arrêta  pas  là.  En  effet,  si  I”"un '^Tto 
la  simple  remise  de  la  possession  ne  présentait  pas  les  mêmes  in- 
convénients que  la  translation  de  propriété  par  la  mancipation,  elle 
amenait  encore  des  difficultés  qu’on  dut  chercher  à éviter  dans  la 
pratique.  Ainsi,  quand  le  débiteur  avait  besoin  de  se  servir  des 
choses  qu’il  affectait  à la  sûreté  de  la  créance , on  pouvait  bien  lui 
en  laisser  l’usage  à l’aide  du  précaire,  mais  cet  état  n’était  pas  en- 
tièrement satisfaisant , puisque  le  créancier  avait  toujours  le  droit 
de  revenir  sur  sa  concession. 

La  jurisprudence  prétorienne  trouva  dans  une  institution  grecque, 
dans  l’hypothèque,  le  moyen  de  concilier  tous  les  intérêts.  Le  pre- 

(I)  F.  13,  s I.  — F.  de  pigneral.  acl.  D.  13,  T.  = (3)  D’»près  une  décision  do  Gor- 
dien, si  le  débiteur  avait  contracté  unenouvello  obligation,  vis-à-vis  de  la  même  personne, 
après  la  tradition  du  gage,  le  créancier  pouvait  le  retenir  jusqu’uu  payement  des  deux 
deites.  — L.  unie.,  Cod.,  etiam  ob  chirograph.,  8,  37.  — F.  9,$  3-1-5.  — F.  Il,  S 9-3.  — 

F.  31,53,  de  pigneral.  acl.  D.  I3,7.  = (3)  F.  8, 16,  S F.  33,  30,  S I,  de  pigneral.  acl. 

D.  13,  7. 
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Introduction 

de 

l'hypothèque 
par  le 

préteur  Ser- 
«ius. 

Baux  a ferme 
Il  faut  une 
convention 
formelle. 


mier  élan  ftrl  donné  par  Je  prêteur  Servius,  magistrat  qui  vivait 
avant  Cicéron,  mais  à une  époque  dont  la  date  n’est  pas  certaine. 

Il  décida  que  dans  les  baux  des  champs,  le  preneur,  colonus, 
■ pourrait  affecter  comme  gage  au  payement  de  sa  redevance  tous  les 
objets  qu’il  apporterait  dans  la  ferme,  sans  en  perdre  cependant  la 
possession.  Cette  convention  s’appliquait  surtout  aux  animaux  et 
aux  instruments  employés  pour  l’agriculture.  11  y avait  gage  pour 
lé  propriétaire  dès  que  ces  choses  étaient  invectœ,  tllalœ,  et  il 
pouvait  faire  valoir  son  droit  réel  contre  tout  le  monde  par  une 
action  appelée  aclio  Serciana.  Mais  il  faut  remarquer  que  pour 
avoir  droit  de  gage,  le  bailleur  devait  faire  une  convention  for- 
melle, et  énumérer  d’une  manière  bien  précise  lés  choses  sur  les- 
quelles il  voulait  avoir  ce  droit  (1). 


îMiii.,  i.  iv,  § 7 . Item  Serviana  et  quasi  Serviana, 
*“•  T,‘  qme  etlam  hypolhceario  voeatur,  ox 
ipsius  prætoris  jurisdlctione  substan- 
tiam  capit.  Serviana  autem  experitur 
quis  de  rébus  colon!,  qu*  pignoris  jure 
pro  mercedibus  lundi  ei  tenentur  ; 
quasi  Serviana  autem,  qua  ereditoreg 
pignora  hypothecasve  pcrscqiiunlur. 
Inter  pignus  autem  et  hypof/tecam, 

QUANTIM  AD  ACTION!.*  HYI'ÜTHCCARI  Al» , 

nihil  interest  : nam  de  qua  re  inter 
creditorem  et  debitorem  convcnerit,  ut 
sit  pro  debito  obligata,  utraque  bac 
appellaUone  continetur.  Sed  in  allia 
dilïerentia  est  : nam  pignoris  appella- 
tione  cam  proprie  contineri  dfeimus, 
quæ  aimul  ctiam  traditur  cr.ditori, 
maxime  si.  mubilia  ait;,  at  eani,  quæ 
aine  traditione  nuda  convenlione  tene- 
tur,  proprie  hypothecæ  appellatlone- 
contineri  dieimua. 


L’action  Serviennect  qtiasiSérviennc, 
qui  est  aussi  appelée  hypothécaire, 
vient  de  la  juridiction  du  préteur.  Par 
l’action  Servienne,  on  agit  à l’occasion 
dés  choses  que  le  colon  a affectées  au 
payement  de  son  loyer;  par  l'action 
quasi  Servienne,  les  créanciers  poursui- 
vent les  gages  ou  les  hypothèques. 
Quant  è l’action  hypothécaire,  il  nîya 
pas  de  différence  entre  le  gage  et  l'hy- 
pothèque; car  on  comprend  sous  cetle 
double  dénomination  les  choses  que  te 
créancier  et  le  débiteur  conviennent 
d’affecter  à la'  dette.  Cependant,  sous 
d'autres  points  de  vue,  il  faut  les  dis- 
tinguer, car  on  appelle,  t>  proprement 
parler,  gage^.  les  choses  remises  au 
créancier,  surtout  les  meubles;  et  le 
mot  hypothèque  s'applique  plus  parti- 
culièrement aux  objets  qui  sont  en- 
gagés sans  traditiou,  et  par  le  seul  effet 
do  la  convention. 


Ce  paragraphe  fait  voir  comment  l’institution  de  Servius  avait  été 
s*hjpoth*que.  étendue;  on  put  assurer  le  payement  de  toute  espèce  de  créance  en  y 
affectant  des  objets  qui  restaient  entre  les  mains  du  débiteur.  Il  y eut 
donc  alors  une  nouvelle  espèce  de  sûreté  accessoire,  qu’on  appelait 
souvent  gage  prétorien,  mais  plus  ordinairement  hypothèque. 


THÉORIE  DE  l’hyp0THÈQ0E(2): 

«omiuulrv.  — 4 . Définition  et  caractère  de  l'hypothèque.  — 2.  Principe » généraux.  — 
3.  Actes  qui  la  produisent.  — 4.  Efftts  de  l’hypothèque  : droit  de  suite  ; droit  de  faire 
vendre;  droit  de  préférence.  — 5.  Extinction  de  l'hypothèque,  jus  ofierendæ  pecuniæ. 

On  définit  l'hypothèque  : un  droit  réel  accessoire,  en  vertu  du- 
quel on  aflecte  un  meuble  ou  un  immeuble  à l’exécution  d’une 

(1)  F.  4,  in  quib  caush.  D.  20,  2.  — F.  44,  $ 2;  qui  potioree.  D.  20,  4.  • 

(2)  Bibliographie.  — Tradé  du  droit  de  gage  et  d hypoth .,  pur  Schilling-:  traduction 
de  M.  Pcllat. 
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obligation  , sans  que  la  possession  soit  remise  au  créancier. 

G’ est  dans  U continuation  de  la  possession  pour  le  débiteur  quoi 
se  trouve  la  différence  caractéristique  entre  le  gage  et  l'hypothèque. 
Cependant,  Marciemdit  dans  un  teste  bien  connu  : « Inier  pignus  et 
c Jiypothecam,  tantum  nominis  sonus  dilTert.  » Entre  le  gage  et 
{'hypothèque;  il  n’y  a que  le  nom  qui  diffère  (J).  Mais  il  faut  Idem 
remarquer  que  le  jurisconsulte  veut  parler  ir.i  de  l’action  donnée 
aux: créanciers.  Quand  il  y avait  eu  remise  du  gage,  on  supposait  à 
fortiori  la  convention  d'hypothèque,  et  omperenottail  d'intenter  l'a» 
quasi  Serviant  on  hypotheearia,  soit  pour  exercer  le  droit  de 
suite,  soit  pour  faire  valoir  le  droit  de  préférence. 

L’hypothèque,  comme  le  gage,  ne  peut  être  consentie  que  par  la. 
personne  qui  a la  chose  in  bonis , et  qui  est  capable  d'en  disposer,  rhIpXqM. 
du  moins  en  partie  car  le  propriétaire  d’une  chose  indivise  peut  fe„\h^lhé. 
hypothéquer  sa  part  (2).  Si  celui  qui  a hypothéqué  la  chose  d’autrui 
en  devient  propriétaire,  on  donne  au  créancier  de  bonne  foi  une  ac- 
tion utile  : « Sed  tanen  æquilatem  facere,  ut  facile  utilis  perseculio 
* exemplo  pignoratiiæ  delur  (3).  » On  admettait  enfin  que  le  débi- 
teur pouvait  hypolhtquer  un  bien  qui  ne  lui  appartenait  pas,  sous, 
cette  condition  : « Si  \llius  factum  fuerit  (4).  » 

L’hypothèque  peut  servir  à assurer  le  payement  de  toutes  les  q ’■ 
obligations  civiles,  prétoriennes  ou  naturelles,  pourvu  qu’elles  d«T»™à 
n’aient  rien  de  contraire  aux  lois-et  aux  bonnes  mœurs.  Peu  importe  UTi’”th4l>0'- 
que  la  dette  soit  pure  etsimple  ou  conditionnelle,  actuelle  ou  future. 

H est  également  permis  de  cautionner  par  hypothèque  l’obligation 
d’autrui  (5). 

Toutes  les  choses  quiisont  dans  le  commerce,  meubles  ou  immeu-  »•  cho*. 

1 , ' , qo  on  peol 

blc«j  pcuwnt  faire  l’objd- de  l'hypothèque  (6).  Kl  le  s’applique  même  tipoihcqucr. 
à des  droits  incorporels,  comme  l’usufruit  ou  l’emphyléose,  mais 
non  pas  à toutes  les  servitudes.  Il  y avait  prohibition  absolue  d'Iiy- 
(Kitbéquer  les  servi tudei  prwdiornm  urbanorum;  quant  aux  servi- 
tudes rustiques,  on  aval,  admis  qu’on  pourrait  en  créer,  de  voisin  à. 
voisin,  pour  servir  de  silreté  à une  créance  : * Utquamdiu  pccunia 
« solutainon  sit,  ew  serritutibus  creditor  ulaUir  (7)  ; » et  enfin  que,- 
si  le  créancier  n’était  pis  payé  à l’échéance,  il  pourrait  les  vendre 
à un  propriétaire  voisin  Le  droit  prétorien  avait  également  admis 
la  validité:  de  la  convention  par  laquelle  un  débiteur  hypothéquait, 
pour  cautionner  sa  detU,  la  créance  qu’il  avait  contre,  une  autre 

(1)  F.  S,  S 2,  de  pignor.  et  >y poth.  D.  20,  I.  = (2)  F.  I , S,  de  pignor.  et  liypoth. 
r>  20,  I.  — F.  T,  s 3.  juibui  mode  D.  20,  6.  — F.  I,  yuœ  reepignori.  Dl  20J3,  = (3)  L.  5, 

Cod  , si  aliéna  res,  8,  16  — F.  4 , de  pig titrai,  ad.  D.  13,  7.  — (4)  F.  16,  Ç 7,  de  pignor. 
rl  hypolh.  D,  20, ,1.  =(3)  F.  B,  p'  ,$  2.  — F.  25,  de  pignor.  el  hypolh.  D.  20,  t.  — P:  129, 

S I)  de  rtgulis  juris.  D.  50, 17.  C (6)  F.  9,  S t,  de  pignor.  el  liypoth.  D.  20,  I.  = (7)  F.  H, 

S 2-3,  — F.  49,  de  pignor.  elhyfioth.  D.  10,  I. 
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personne.  Alors,  suivant  Paul,  le  créancier  pouvait  poursuivre  le 
débiteur  désigné,  en  se  présentant  comme  procurator  : s’il  recevait 
de  l’argent,  il  l’imputait  sur  sa  créance;  si  on  lui  remettait  des 
choses  corporelles,  il  les  gardait  comme  gages  (1). 

L’hypothèque  est  indivisible,  ce  qui  signifie  que  chaque  partie  de 
la  chose  hypothéquée  est  affectée  au  payement  de  la  dette  tout  en- 
tière. Celui  qui  délient  le  quart  d’un  immeuble  hypothéqué  ne  peut 
donc  pas  éviter  les  poursuites  du  créancier  en  payant  un  quart  de 
la  dette,  il  faut  qu’il  l’acquitte  entièrement  (2). 

On  s’ést  enfin  demandé  si  la  seule  constitutior.  d’hypothèque  con- 
stituait un  démembrement  de  la  propriété?  Nous  pensons  qu’il  faut 
répondre  affirmativement;  non  pas  qu’elle  enlève  au  débiteur  le./as 
utendi , vel , fruendi , mais  elle  ne  lui  permet  plis  de  disposer  de  la 
chose  comme  bon  lui  semble.  S’il  donne  ou  s’il  vend,  il  n’est  pas  sûr 
que  l’objet  restera  entre  lesmainsde  l’acquéreur,  puisque  le  créancier 
non  payé  peut  aller  revendiquer  son  gage. Enfin, L estpermisde  douter 
qu’on  puisse  opposer  au  créancier  hypothécaire  les  démembrements 
de  propriété,  comme  l’usufruit  et  les  servitudes, consentis  après  l’éta- 
blissement de  l’hypothèque.  Lej'ws  abulendi  n’est  donc  plus  entier. 

Les  actes  qui  font  naître  l’hypothèque  sont  d’abord  les  conventions 
expresses  ou  tacites. 

Expresses.  La  volonté  des  parties  se  maiifeste  par  une  simple 
convention  appelée  pacte  prétorien  : « Con'rahitur  hypotheca  per 
« pactum  conventum  (3).  * 

Tacites.  Quand  on  suppose  que  telle  a été  l’intention  des  con- 
tractants. Ainsi,  dit  Modestin,  si  une  personne  fait  écrire  par  une 
autre  un  chyrographum  dans  lequel  il  y î constitution  d’hypo- 
■thèque  sur  une  maison  appartenant  à l’écriviin,  on  doit  penser  qu’il 
"'Êb°h  y a eu  ratification  de  la  part  de  ce  propriétârc.  On  supposait  égale- 
dîmSraMmr  ment  que  le  locuteur  d’une  maison  s’était  fait  donner  hypothèque 
meuble? et  d.  sur  tous  les  meubles  apportés  pour  la  garnr;  et  enfin,  on  sous-en- 

locateur  , . ' 

tendait  cette  convention,  pour  le  locateur  dî  ferme,  à l’occasion  des 
récoltes  produites  par  le  fonds.  « In  prædiisrusticis,  fructus  qui  ibi 
« nascuntur  tacite  intelliguntur  pignori  este  domino  fundi  locati, 
« etiamsi  nominatum  id  non  convenerit.  i 11  faut  remarquer  que 
ces  deux  hypothèques  tacites  n’ont  d’abord  éié  en  vigueur  qu’à  Rome 
et  dans  les  environs  ; mais  avec  le  temps,  on  les  appliqua  même  aux 
immeubles  de  la  province.  L’hypothèque  tacite  du  locateur  avait 
pour  but  d’assurer  le  payement  du  loyer,  et  des  dégradations  prove- 
nant du  fait  du  locataire  (A). 


4 Acte* 
producteurs 

l'hypothèque. 


(1)  F.  18,  pr.,  de  pignerat.  act.  D.  13,  7.  = (2)  L.  2,  Cod,  si  unus  ex-  pluribus , 8,  32.  = 
(3)  F.  4,  depignor.  et  hypoih.  D.  20,  1.  = (4)  F.  26,  $ 1,  te  pignor.  et  hypoth.  D.  20, 1. 
— F.  2,  4,  7,  in  guibus  causis.  D.  20,  2,  — L.  7.  Cod.,  in  euibus  causis  pignus , 8,  15* 
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11  faut  enfin  noter  que,  sous  Marc-Aurèle,  on  donna  une  hypo- 
thèque tacite  à celui  qui  avait  prêté  de  l’argent  pour  reconstruire  un 
édifice  (1). 

Une  seconde  source  des  hypothèques  se  trouve  dans  la  volonté  du 
législateur;  c’est  ce  que  les  modernes  appellent  Y hypotheque  lé- 
gale.  Nous  citerons  comme  exemples  principaux  : 1°  le  fisc,  sur  les 
biens  des  particuliers,  pour  la  rentrée  des  impôts;  sur  les  biens  de 
certains  officiers,  pour  l’administration  des  finances;  et  enfin,  avec 
le  temps,  sur  les  biens  de  tous  ses  débiteurs  : « Fiscus  semper  hnfcet 
« jus  pignoris.  » Cette  hypothèque  légale  semble  dater  du  règne 
d’Antonin  Caracalla  (2);  2°  les  pupilles  et  les  mineurs,  sur  les  biens 
des  tuteurs  et  curateurs;  celte  hypothèque  n’a  une  existence  cer- 
taine qu'à  l'époque  4e  Constantin  : Justinien  accorda  le  même  droit 
aux  fous,  sur  les  biens  de  leurs  curateurs  (3);  3°  l’hypothèque  accor- 
dée, dans  certains  «as,  aux  enfants,  sur  les  biens  de  leurs  parents, 
pour  assurer  le  retour  des  gains  nuptiaux,  soit  dans  le  cas  de  secondes 
noces,  soit  quand,  après  la  mort  de  la  mère,  le  père  administre  le  bien 
de  ses  enfants  (4)  ; 4®  l’hypothèque  donnée  à la  femme  chrétienne 
orthodoxe,  sur  les  biens  du  mari,  pour  assurer  la  restitution  de  sa  dot, 
quand  vient  la  dissolution  du  mariage  (5);  5°  le  mari  a également 
un  droit  d’hypothèqut  sur  les  biens  de  la  femme  ou  d’autres  per- 
sonnes pour  garantir,  soit  le  payement  de  la  dot  promise,  soit  celui 
des  indemnités  qui  poliraient  être  dues  en  cas  d’éviction  des  objets 
dotaux  (6);  6°  à l’époqle  de  Justinien,  les  légataires  ont  une  hypo- 
thèque sur  les  biens  delà  succession,  pour  garantir  le  payement  des 
legs;  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  ce  droit  se  divise  contre  les 
héritiers,  qui  sont  tenusseulement  pour  leur  part  héréditaire  (7). 

La  troisième  cause  d«s  hypothèques  peut  exister  dans  les  tes-  nypoiwmei 

taments,  c'est  ce  que  dit  Ulpien  : « Testamento  quoque  pignus  

« constitui  posse,  imptrator  noster  cum  pâtre  sæpissime  re- 
« scripsit  (8).  » 

Ce  droit  peut  enfin  résulter,  dans  certains  cas,  de  la  condamna- 
tion prononcée  par  le  juge  (9). 

Dans  les  diverses  circcnstances  que  nous  venons  de  parcourir,  s.  nypoiw- 
l’hypothèque  peut  prendre  un  double  caractère  : tantôt  elle  est 
spéciale,  quand  on  atfectcà  la  sûreté  de  la  créance  des  objets  déter- 

(I)  F.  4,  in  quitus  cautis.  D.  20  2.  = (2)  F.  46,  $ 3,  de  jure  fisci.  D.  49,  44.  — L.  2-3, 

Cod.,  de  privilegio  fisci , 7,  73.  — L.  I,  4,  Cod.,  *n  quitus  tacite , 8,  <5.  = (3)  L.  20,  Ccd  , de 
administ.  tut,,  5,  37.  — L.  7,  $ 5*6,  de  curatore  furiosi , 3,  70.  = (4)  L.  6,  $ 2.  — L.  8, 

S 4-5,  Cod.,  de  secundie  nuptiis , 5,  {.— Nov.  XXII,  ch.  xxiv.—  L.  6,  S 4,  Cod.,  de  boni*  quai 
liberis , 6,  61.  = (8)  L.  3,  Cod.,  de  jure  dotium , 5, 42.  — L.*42,  Cod..  qui  potiores,  8,  48.— 

Nov.  XCVJJ,  ch.  ni.  —Nov.  C1X,  ci.  xit.  = (6)  L.  4,  S I.  Cod.,  de  rei  uxoriœ,  5,  43.  = 

(7)  L.  4j  Cod., communia  delegatis,  ï,  43.  — Cf.  Cod.  Nup.,art.  1017. =(8)  F.  26,  de  pignerat* 
act.  D.  43,  7.  = ( 0)  I*  2,  Ccd.,  de  prœlorio  pignore,  8,  22. 

II.  8 
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minés  ; mais  il  faut  remarquer  que  le  droit  s’étend  à toutes  les  aug- 
mentations, réparations  ou  améliorations  de  la  chose  hypothéquée  ( 1 ). 
Tantôt  l’hypothèque  est  générale , quand  elle  porte  sur  tous  les 
biens  présents  et  à venir  du  débiteur.  Dans  ce  cas,  l’hypothèque  ne 
saisit  les  choses  à venir  qu’au  moment  où  elles  entrent  dans  le  patri- 
moine du  constituant  (2).  Même  quand  il  y a hypothèque  de  tous  les 
biens,  on  en  exclut  les  choses  que  le  débiteur  est  censé  avoir  voulu  se 
réserver  ; ainsi,  sa  concubine,  son  fils  naturel,  ses  vêtements,  etc. 
e.  Effet»  Les  effets  de  l’hypothèque  se  manifestent  par  trois  droits  distincts  : 
l'hypothèque  [„  je  ,x>it  de  suite;  2°  le  droit  de  faire  vendre  la  chose;  3°  le  droit 
de  préférence  sur  le  prix. 

Droit  de  suite.  C’est  la  faculté  accordée  au  créancier  d’aller 
mettre  tout  détenteur  de  la  chose  hypothéquée  dans  l’alternative 
de  payer  la  dette  ou  décaisser  vendre  le  gage  ; «’est  pour  faire  valoir 
ce  droit  qu’on  donnait  l’action  Survienne  ou  Hypothécaire  (3).  Ou 
pouvait  aussi  quelquefois  reprendre  la  possession,  par  l’interdit  Sal- 
vien,  dont  nous  reparlerons  plus  tard. 

Il  se  présentai!,  du  reste,  une  question  dans  l’exercice  du  droit  de 
suite  : le  tiers  détenteur  pouvait-il  exiger  que  le  créancier  commen- 
çât par  aller  discuter  les  biens  du  débiteur?  Dans  l’ancien  droit,  la 
discussion  n’était  pas  forcée,  mais  Justinien  li  rendit  obligatoire  (4). 

Droit  de  faire  vendre.  Cette  faculté  est  cele  qui  donne  à l’hypo- 
thèque, comme  au  gage,  son  caractère  d’utilité.  le  créancier  l’exerce 
à l’échéance;  s’il  y a plusieurs  choses  engigées,  il  commence  par 
faire  vendre  celle  qu’il  veut  (5). 

Si  la  chose  était  hypothéquée  à la  suite  d’un  jugement,  elle  ne 
pouvait  être  vendue  que  deux  mois  après  la  sentence  ; dans  les  autres 
cas,  le  créancier  faisait  vendre  à l’échéance,  mais  il  fallait  commencer 
par  dénoncer  au  débiteur  qu’il  eût  à payer,  s’il  voulait  éviter  l’ex- 
propriation : « Creditor  hypothecas  cum  jroscribit,  nolum  debitori 
« facerc  debet  (6).  * En  principe,  le  créancier  ne  pouvait  pas 
devenir  adjudicataire  du  gage,  à moins  qu’on  ne  trouvât  pas  d’autre 
acquéreur  ou  que  le  débiteur  n’y  consentit. 

Si  le  prix  produit  par  la  vente  de  la  choie  hypothéquée  ne  suffisait 
pas  pour  éteindre  la  dette,  le  créancier  agissait  par  l’action  person- 
nelle contre  le  débiteur  pour  se  faire  piyer  le  complément  de  la 
somme  (7). 

Droit  de  préférence.  On  entend  par  cette  expression  le  droit 

(i)  F 16,  29,  § 1-2.  — F.  35,  de  pignor,  et  hypoth.  D.  20,  I.  = (2)  F.  31,  S 2 , de  pi - 
gnor.  et  hypoth.  D.  20,  I.  — F.  7,  $ 1,  qui  potiores.D.  20,  4.  — Paul.  Sont.,  liv.  V,  tit.  Yfr 
$ IG.  = (3)  F.  IG,  $ 3,  de  pignor.  et  hypoth.  D.  20,  l.s(4)  L.  10,  24,  Cod rfd  pignor.  et 
hypoth  , 8,  14.  — Nov.  IV,  ch.  il.  = (5)  F.  8.  de  dislract.  pignor.  D.  20,  5.  = (6)  L.  4, 
Cod.,  de  distract,  pignor. , 8,  28. — F.  8,  S 3,  de  pignerct.  act.  D.  13,  7.  =(7)  L.  3,  10,  Cod  % 
de  distract,  pignor.,  8,  28.  — Paul.  Sent.,  liv.  11,  lit.  xw,  S 4.  % 
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qui  appartient  h certains  créanciers  d’être  payés  avant  les  autres, 
ce  qui  a une  extrême  importance  quand  le  patrimoine  du  débiteur 
ne  suffit  pas  pour  désintéresser  tout  le  monde. 

Le  concours  peut  s’établir,  soit  quand  la  chose  a été  hypothéquée 
par  deux  propriétaires  successifs,  soit  quand  la  même  personne  a 
consenti  des  hypothèques  à des  époques  différentes.  Cette  dernière 
hypothèse  se  présentera  sans  qu’on  ait  à craindre  l’accusation  de 
stellional  : 1“  quand  on  aura  prévenu  le  créancier  de  l’existence  des 
droits  antérieurs:  « Qui  res  suas  jam  obligaverint,  et  alii  secundo 
« obliganl  creditori,  uteffugiant  periculum,  prædicere  soient  , alii 
« nvlli  rem  obligatam  esse,  quam  forte  Lucio  Tilio  (1)...;  » ^quel- 
quefois même,  sans  avoir  prévenu  le  second  créancier,  on  n’encourait 
pas  la  peine  du  stellionat,  quand  la  première  hypothèque  avait  peu 
d’importance  : « Plane  si  ea  res  ampla  est,  et  ad  modicum  æris 

* fuerit  pignorata,  dici  debebit  cessare  non  solum  slcllionatus 
« crimen  (2)...  » 

Dans  ces  divers  cas,  on  suivait  une  règle  générale;  le  rang  des 
créanciers  était  fixé  par  la  date  de  la  convention  : « Prior  tempore, 
« potior  jure;  » c’est  un  principe  développé  dans  les  Fragments  du 
Digeste,  au  titre  quipotiores,  20,  4,  et  dans  les  lois  du  Code,  sous 
la  même  rubrique,  8,  18.  Il  y avait  cependant  deux  questions  qui 
préoccupaient  les  jurisconsultes  : r que  fallait-il  décider  si  la  même 
chose  avait  été  hypothéquée  en  même  temps  à deux  créanciers?  on 
préférait  celui  qui  était  en  possession:  « Inter  ipsos...  meliorcra 

* esse  possidentis  conditionem  (3);  u 2°  si  des  hypothèques  avaient 
été  consenties  à plusieurs  personnes  sur  la  même  chose,  par  un  non 
propriétaire  qui  acquérait  ensuite  le  dominium,  fallait-il  les  mettre 
sur  le  même  rang  et  préférer  le  possesseur?  Paul  est  d’avis  qu’on 
doit  appliquer  alors  les  principes  généraux,  et  payer  avant  les  autres 
celui  qui  a fait  la  première  convention  (4).  Du  reste,  le  système  hypo- 
thécaire romain  présentait  ici  un  grand  vice,  c’était  l’absence  de 
toute  publicité.  La  question  d’antériorité  de  date  devait  faire  naître 
des  difficultés  inextricables;  aussi,  pour  les  éviter  un  peu,  l’empereur 
Léon  décida  (en  469  après  J.-C.)  que  les  hypothèques  constatées 
dans  des  actes  publics,  ou  dans  des  actes  privés  confirmés  par  le 
cachet  de  trois  témoins  honorables,  passeraient  avant  les  autres, 
même  quand  elles  auraient  été  consenties  à une  date  plus  récente. 
C’était  une  manière  détournée  d'obliger  les  parties  à toujours  em- 

(I)  P.  15,  S 2,  de  pignor.  et  hypolh.  D.  20, 1.  = (2)  F.  30,  $ 1,  de  pignerat.  ait. 
D.  13,  7.  = (t)  K.  10,  de  pignor.  il  hypoth.  D.  20,  ».  = (»)  F.  U,  quipotiores.  D.  20,  ». 
— Si  la  condition  de  loua  les  créanciers  est  la  même.  Us  concourent  fur  le  | roduit  de 
lïrpoüiêijue,  proportionncmenl  au  montant  de  leurs  créauces.  — F.  16,  S *r  Je  pignor. 
D.  20,  1. 
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a-  "m-hon  P'°yer  les  moyens  de  preuves  préférés  par  la  constitution  (1).  L’hypo- 
vii»!  o'ihèque  tlièfjuo  disparaissait  : 1°  quand  il  y avait  payement  de  la  dette 
principale.  Cependant  le  payement  peut  être  fait  par  d’autres 
créanciers,  non  pour  éteindre  le  droit  d’hypothèque,  mais  pour 
<l“  prendre  la  place  de  ceux  qu’on  a payés  ; c’est  là  ce  qu’on  désigne  sous 
le  nom  dû  jus  offerendœ  pecuniœ. 

Il  y a sur  ce  point  une  première  série  de  faits  qui  ne  présentent 
aucune  difficulté.  Ainsi  une  personne  inférieure  par  l’ordre  de  son 
hypothèque  apprend  que  le  premier  créancier  va  faire  vendre  le 
gage,  dans  des  conditions  tout  à fait  défavorables;  de  telle  sorte  que 
le  prix,  qui  devrait  suffire  à éteindre  les  deux  dettes,  sera  absorbé 
par  la  plus  ancienne.  Dans  ce  cas,  il  lui  est  permis  de  payer  le 
créancier  qui  précède  et  de  prendre  son  rang  pour  les  sommes  avan- 
cées. Cette  subrogation  aura  lieu  malgré  l’opposition  de  celui  qu'on 
paye  ou  du  débiteur  principal;  il  n’est  pas  nécessaire  de  faire  une 
cession  (2).  On  accordait  ce  droit  même  contre  les  tiers  auxquels 
le  débiteur  avait  vendu  le  gage , pour  payer  le  premier  créancier. 
Ceux  qui  venaient  ensuite  pouvaient  exercer  une  sorte  de  retrait  en 
offrant  à l’acquéreur  le  prix  qu’il  avait  payé,  et  les  intérêts  calculés 
suivant  le  temps  écoulé  depuis  la  vente.  Mais  il  en  serait  autrement 
si  l’aliénation  avait  été  faite  sur  les  poursuites  du  créancier  qui  pri- 
mait les  autres;  dans  ce  cas,  toutes  les  hypothèques  postérieures 
étaient  éteintes  (3).  t Tune  secundo  creditori  non  superesse  jus 
ï offerendæ  pccuniæ  convenit.  » 

Ainsi,  en  principe,  tout  créancier  hypothécaire  d’un  rang  posté- 
rieur peut  venir  prendre  la  place  de  ceux  qui  le  précèdent.  Quant 
aux  créanciers  chirographaires,  ils  ne  pourraient  obtenir  ce  résultat 
qu’à  l’aide  d’une  cession  formelle  et  régulière. 

Mais  il  s’est  élevé  une  difficulté  à l’occasion  d’un  texte  de  Paul.  Ce 
jurisconsulte  s’exprime  ainsi  ; « Sed  et  prior  creditor  secundum  cre- 
i ditorem  si  voluerit  dimittere,  non  prohibetur,  quanquam  ipse  in 
« pignore  potior  sit.  (4).  ® Le  premier  créancier  peut,  si  bon  lui 
semble,  écarter  le  second,  bien  qu’il  lui  soit  préféré  sur  le  gage.  Ce 
qui  donne  à la  décision  de  Paul  un  caractère  tout  anormal,  c’est  que 
jamais  le  second  créancier  ne  pouvait  faire  vendre  le  gage  tant  que 
le  premier  n’était  pas  désintéressé  (5).  On  ne  voit  donc  pas  au  pre- 
mier abord  l’intérêt  qu’on  peut  avoir  à faire  cette  oblatio  pecuniœ ; 
aussi  Zimmern  prétend-t-il  que  le  texte  de  Paul  est  altéré.  Nous  ne 
partageons  pas  cet  avis,  car  il  y a des  hypothèses  dans  lesquelles  le 

(I)  L.  1 I,  Cod.,  qui  potions,  8,  18.  = (2)  L.  I,  S,  8,  Cod,  qui  potions,  8,  18.— F.  3,  qui 
• potions.  D.  20, 4.— F.  3,  S 1.— F.  5,  de  distract.  D.  20,3.=(3)  L.  1,  Cod.,  si  antiquior  cre- 
ditor,  8,  20.  — F.  3,  de  dislract.  D.  20,  S.  = (J)  Paul.  Sont.,  liv.  Il,  lit.  xm,S8.  = (S)  L.  8, 
Cod.»  qui  poiioretq  S,  <8. 
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droit  reconnu  par  Paul  présente  de  l’utilité  ; si,  par  exemple,  les 
créanciers  postérieurs  contestent  le  rang  du  plus  ancien,  celui-ci 
peut  vouloir  les  payer  pour  éviter  le  procès,  surtout  s'il  espère  vendre 
le  gage  de  manière  à couvrir  tous  ses  déboursés.  Dans  un  autre  cas, 
il  pourrait  arriver  que  le  premier  créancier  hypothécaire  sur  une 
chose  fût  primé  en  partie  par  les  créanciers  postérieurs,  qui  auraient 
fait  des  dépenses  pour  conserver  le  gage  : « Interdum  posterior 
« potior  est  priori,  ut  puta  si  in  rem  islam  conservandam  impensum 
« est  (1).  » 11  y aurait  donc  encore  intérêt  à faire  Yoblatio  pccuniœ 
pour  conserver  intégralement  la  priorité  du  rang,  et  se  réserver  de 
faire  vendre  la  chose  en  temps  utile.  On  peut  enfin  supposer  que  le 
premier  créancier  soit  simplement  hypothécaire,  tandis  que  le  se- 
cond serait  un  gagiste,  ayant  par  conséquent  la  possession  avec  les 
interdits  qui  la  protègent;  en  payant  ce  dernier  créancier, on  prendra 
sa  place  et  on  jouira  des  avantages  de  la  possession , ce  qui  peut 
avoir  quelquefois  une  grande  importance  (2).  Outre  la  solutto,  tous 
les  modes  d’extinction  qui  s’appliquent  à la  dette  principale  étei- 
gnent également  l’hypothèque  ; 

2°  L’hypothèque  cesse  quand  il  y a perte  de  la  chose  engagée; 

3"  La  renonciat  ion  expresse  ou  tacite  du  créancier  produit  le  même 
effet  (3)  ; 

4°  Il  n’y  a plus  hypothèque  après  l’expiration  du  terme  pour  lequel 
elle  avait  été  consentie  (4)  ; 

5°  Enfin,  sous  l’empereur  Théodose,  l’hypothèque  est  effacée  par 
la  prescription.  Ici  il  faut  remarquer  que  l’action  principale  était 
prescrite  par  trente  ans,  tandis  que  l’action  hypothécaire  durait 
quarante  ans,  si  la  chose  était  encore  dans  les  mains  du  débiteur. 

Ce  résultat  peut  s’expliquer  en  supposant  qu  il  y avait  une  obligation 
naturelle,  survivant  à l’obligation  civile  après  la  prescription  (5). 

DES  PRIVILÈGES. 

Sommaire.  — I.  Nature  du  privilège.  — 2.  Ses  effets.  — 3.  Liste  et  explication  des 

privilèges  admis  en  droit  romain.  — 4.  Ordre  des  privilèges.  # 

Un  dernier  droit,  également  dérivé  du  gage,  est  connu  sous  le 
nom  de  privilège. 

Le  privilège  est,  dans  la  science  du  droit,  une  préférence  accordée 
par  la  loi  à certaines  créances,  de  telle  sorte  qu  elles  doivent  être 
pavées  avant  toutes  celles  qui  ne  sont  pas  dans  la  même  catégorie. 

Cette  faveur  est  fondée  sur  l’idée  que  certaines  créances  sont  dee 
dignes  d’une  protection  toute  spéciale,  et  le  législateur  se  détermine, 

distinguer. 

(I)  F 5,  gui  pot, ores.  D.  20,4.  = (2)  V.  F.  10,  de  pignor.  et  hypoth.  D.  20,  I.  - P.  H, 
gui  potiures.  D.  20,  4.  = (3)  F.  7,  pr.-F.  8,  S 6,  à 19.-  F.  10,  12,  guibus  ma  dis.  D.  20 
cr.  Cod.,  de  remise,  pignor,  8, 26.  = (4)  F.  6,  guibus  modis.  I).  20,  6.  — (S)  L.  7,  S •. 

Cod.,  de  prœscript.  80  tel  40  annis.  7 1 39. 
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C’est 

U loi  qui  crée 
les 

privilèges. 

U y en  a deux 
classes. 


Effets 

du 

privilège. 


Liste  des 
privilèges. 


soit  par  la  qualité  ou  la  condition  de  la  personne,  soit  par  la  nature 
du  fait  juridique,  par  la  cause,  qui  a donné  naissance  à l’obligation  ; 
il  les  classe  suivant  F intérêt  plus  ou  moins  grand  qu’elles  lui  inspi- 
rent : « Privilégia  non  ex  tempore  æstimantur,  sed  ex  causa,  et  si 
« ejusdem  tituli  fuerunt,  concurruut,  licet diversitates  temporisât 
« bis  fuerint  (1).  » 

Il  est  important  de  distinguer  les  privilèges  basés  sur  la  faveur 
qu’inspire  la  personne,  de  ceux  qui  viennent  de  la  cause  de  la 
créance.  Les  premiers  meurent  avec  l’individu , ils  ne  passent  pas  à 
ses  héritiers,  ils  ne  sont  pas  cessibles  entre  vifs;  les  seconds,  au  con- 
traire, peuvent  ordinairement  être  transmis  avec  la  créance  (2). 

C’est  la  loi  qui  a donné  exclusivement  la  qualité  de  privilège  à 
certaines  créances,  et  elle  en  a fait  deux  classes  : l’une,  qu’on  peut 
appeler  classe  des  privilèges  simples',  l’autre  composée  d'hypo- 
thèques, qui  sont  en  môme  temps  des  privilèges,  aussi  les  modernes 
les  nomment-ils  hypothèques  privilégiées. 

Le  privilège  donnait  à un  créancier  le  droit  de  passer  avant  tons  les 
autres;  c’était  le  droit  de  préférence  poussé  à ses  dernières  limites; 
mais  le  privilège  simple  ne  produisait  cet  effet  que  si  la  chose  était 
encore  entre  les  mains  du  débiteur,  il  ne  donnait  pas  le  droit  de 
suite.  Quand  la  créance  était  tout  à la  fois  hypothécaire  et  privilé- 
giée, comme  celle  de  la  femme  pour  la  reprise  de  sa  dot,  on  com- 
binait les  effets  produits  par  ce  double  caraclère.  Ainsi  on  pouvait 
suivre  la  chose  entre  les  mains  des  tiers,  parce  que  c’était  une 
hypothèque,  et  on  se  faisait  payer  avant  tous  les  autres  créanciers, 
sans  tenir  compte  de  la  règle  : « Prior  tempore,  potior  jure,  » parce 
que  c’élait  un  privilège. 

De  ce  que  les  privilèges  viennent  de  la  loi,  il  résulte  que  leur 
nombre  doit  être  limité  aux  cas  formellement  énoncés  dans  les 

I 

textes;  voici  la  liste  de  ceux  qui  étaient  reconnus  en  droit  romain  : 


l»  Le  fitc. 

Paul  dit  dans  ses  Sentences  : « Privilcgium  fisci  est  inter  omîtes 
« creditores  primum  locum  tenere  (3).  » Le  privilège  du  fisc  était 
autrefois  simple.  Sous  Caracalla,  on  y ajouta  une  hypothèque  privi- 
légiée; elle  est  mentionnée  dans  1 e Corpus juris  : 1°  pour  les  biens'du 
primipilus  (officier  chargé  de  faire  rentrer  les  prestations  en  nature 
destinées  aux  armées),  et  subsidiairement  sur  la  dot  de  sa  femme  (4); 
2°  sur  les  biens  des  particuliers  qui  doivent  des  impôts  (5);  3°  pour 

(O  F.  32,  de  rebut  aucinritaL  judicis.  D.  42,  5.  = (2)  Cf.  F.  68,  196,  de  regulis  juris. 
D.  50,  17.  — F.  42,  de  administr.  D.  26,  7.  — F 20,  de  re  juiticata.  D.  42,  4.  = (3)  l»aul. 
Sent,  lîv.  V,  lit.  xn,  S 10.  —Cf.  F.  10,  de  paclis.  I>.  2,  14.  — F.  46,  S S»  de  jure  fisci.  D.  49, 
44  = (4)  L.  3,  Cod.,  de  primipilo,  12,  63.  — L 4,  Cod.,  m quibus  causis  pigrtov.,  8,  43. 
= (5)  L.  I,  Cod.,  in  quibus  causis,  8,  4 3.  — L.  4,  Cod.,  si  propier  publicas 4,  46. 
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assurer  le  payement  des  créances  ex  contractu  contre  les  particu- 
liers. « Certum  est  ejus  qui  cum  fisco  contraint,  bona  veluti  pignoris 
« tilulo  obligari  (1).  ® Ce  privilège  ne  s’exerçait  que  sur  les  biens 
acquis  depuis  le  contrat;  car  j»our  ceux  que  le  débiteur  avait  aupa- 
ravant, on  respectait  le  rang  des  hypothèques.  Donc,  si  on  avait  hy- 
pothéqué tous  ses  biens  présents  et  à venir  à une  personne,  et  qu’on 
traitât  ensuite  avec  le  fisc,  il  ne  serait  préféré  que  pour  les  biens  ac- 
quis depuis  la  convention. 

Une  faveur  très- remarquable  accordée  au  fisc,  c’était  de  changer 
en  créances  privilégiées  les  créances  simples  que  lui  cédaient  les  par- 
ticuliers. Cependant,  quand  il  s’agissait  de  faire  rentrer  des  sommes 
dues  à titre  de  peines,  comme  des  amendes,  le  fisc  était  considéré 
comme  un  simple  créancier  chirographaire  (2). 

2 ° La  femme  mariée. 

Déjà,  dans  le  droit  des  Pandectes,  la  femme  avait  un  privilège 
simple  pour  assurer  la  restitution  de  sa  dot.  Justinien  lui  donne, 
quand  elle  est  orthodoxe,  une  hypothèque  privilégiée  sur  la  dot 
elle-même  et  sur  les  biens  de  son  mari,  pour  garantir  la  reprise  de 
ses  apports  antérieurs  ou  postérieurs  au  mariage.  Cependant  le  pri- 
vilège n’existe  pour  l’augment  de  dot  qu’aulant  qu’il  a été  fait  en 
immeubles,  ou  que  le  mari  n’avait  pas  de  créanciers  au  moment  où 
il  a été  effectué  (3).  Le  privilège  de  la  femme  ne  passe  qu’à  ses 
enfants. 

s»  Certaine t colonies  et  cités. 

Quelques  cités  avaient  reçu  des  empereurs  un  privilège  simple  sur 
les  biens  de  leurs  débiteurs.  Papinien  mentionne  la  ville  d’Antioche. 
Mais  il  n’y  avait  pas  hypothèque  privilégiée  donnant  droit  de 
suite  (4). 

4°  Le 9 frais  funéraires. 

Paul  dit  : « Quidquid  in  l'unus  erogalur,  inter  æs  alienum  primo 
« loco  deducitur.  » 11  y a là  un  droit  de  préemption,  un  privilège  qui 
passe  même  avant  certains  créanciers  gagistes,  comme  le  locateur  de 
maison.  Les  Romains  avaient  donné  à ce  genre  de  dépenses  un  ca- 
ractère privilégié,  parce  qu’ils  trouvaient  moral  de  rendre  des  hon- 
neurs aux  défunts  (ô). 

5«  Le  dépôt  d’argent  fait  sans  intérêts  chez  un  banquier. 

La  raison  de  ce  privilège  est  donnée  par  le  jurisconsulte  Papinien  : 

(I)  L.  2,  Cod.,  in  quibus  causis,  8,  15.  — L.  2,  Cod.,  de  privîleg.  fisci , 7,  73.  — F.  28,  de 
jure  fisci.  D.  49,  14.  = (2)  F.  6,  17,  37,  de  jure  fisci.  D.  49,  14.  — L.  «me.,  Coà.,pœnis 
fisco ti b.,  10,  7.  su  (3)  F.  17,  $ 1.  — F.  18,  19,  de  auctorilat.  D.  42,  3.  — L.  30,  Cod.,  de  jure 
dolium,  5,  12.  — L.  12,  Cod.,  qui  poliorcs , 8,  18.  — Nov.  XCV11,  ch.  u.  = (4)  F.  10,  ad 
municipal.  D.  50,  1.  — F.  37.  de  rebut  auctorilat.  judicis.  D.  42,  5.  ss  (3)  Paul.  Sent., 
Iiv.f  ],  tit.  xxi,  $ IB.  — - F.  14,  $ I,  de  religiosis.  D.  11,7. — L.  9,  Cod.,  gui  potioresf  8,  18. 
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* Idque  propter  necessarium  usum  argentariorum,  ex  ulilitate  pu- 
« Mica  reeeptum  est  (l).  » Mais  le  privilège  disparaîtrait  s’il  y avait 
eu  des  intérêts  payés,  car  alors  ce  serait  un  mutuum  et  non  un  dépôt. 
Le  rang  de  ce  privilège  a donné  lieu  à une  difficulté.  Ulpien,  dans  le 
Fragment  7,  § 2,  depositi,  D.  16,  3,  le  place  «nie  privilégia,  avant 
les  autres  privilèges;  le  même  jurisconsulte  le  fait  venir  post  privi- 
légia, après  les  autres  privilèges,  dans  le  Fragment  24,  § 2,  de  rebus 
aucloritate,  D.  42,  5.  Nous  pensons  que  la  solution  de  cette  anti- 
nomie apparente  se  trouve  dans  le  Fragment  8,  depositi,  D.  16,  3,  in 
fine:  «Plane  sumptus  causa,  qui  necessarie  factuscst,  semper  præ- 
« cedit;  nam  deducto  eo,  bonorum  calculus  subduci  solet.  i Le  dé- 
posant ne  sera  admis  qu’après  les  créances  qui  sont  payées  par 
déduction  des  biens  en  quelque  sorte  ; ainsi  l’argent  prêté  pour  faire 
des  dépenses  nécessaires,  ainsi  les  frais  funéraires,  etc. 

6°  Argent  préti  pour  construire,  réparer  ou  consener  une  choie. 

Les  textes  mentionnent  le  cas  du  prêt  pour  la  construction  ou 
l’armement  d’un  navire,  celui  qui  a eu  pour  objet  la  réparation  des 
édifices,  et  enfin  le  prêt  fait  pour  acheter  une  charge  publique, 
mililia.  Quand  il  y a eu  acquisition  d’un  immeuble,  Dioclétien  re- 
fuse le  privilège  au  prêteur  qui  n’a  pas  fait  une  convention  for- 
melle^). On  s’est  demandé  si  le  droit  accordé  à ce  créancier  était  une 
hypothèque  privilégiée  ou  un  privilège  simple,  sans  droit  de  suite. 
Nous  pensons  qu’il  faut  adopter  ce  dernier  avis. 

7°  Les  pupilles , tel  mineurs  et  tel  foui. 

Les  incapables  ont  un  privilège  sur  les  biens  des  personnes  qui 
administrent  leur  patrimoine  ; ce  droit  est  établi  par  des  textes  nom- 
breux. Comme  nous  l’avons  dit  plus  haut,  l’hypothèque  tacite  des 
pupilles  date  seulement  de  Constantin.  Ce  privilège  ne  peut  pas  être 
cédé;  il  ne  passe  point  aux  héritiers  (3). 

Il  reste  une  dernière  question  sur  cette  théorie  difficile.  Quand 
plusieurs  créanciers  privilégiés  se  trouvent  en  présence,  dans  quel 
ordre  faut-il  les  payer?  Nous  ne  pensons  pas  que  ce  point  ait  jamais 
été  réglementé  d’une  manière  précise  par  les  lois  romaines  ; voici  ce- 
pendant quelques  cas  qui  ont  été  décidés  par  les  textes.  En  pre- 
mière ligne,  il  faut  placer  : 1°  les  dépenses  funéraires  (4)  ; 2°  le  fisc; 

(4)  V.  F.  7,'  $ 1-2.  — F.  8,  depositi.  D.  <6,  3.  = (2)  F.  31,  24,  S •»  de  rebus  auctoritat. 
D.  42,  5.  — F.  25,  de  rebus  oteiitis,  12,  I.  — L.  17,  Cod.,  de  pignor .,  8,  <4.  — L.  7,  Cod., 
qui  jotiores,  8,  18  — Add.Nov.  XCVil,cb.  m*»v,  et  Nov.  CXXXVl,ch.  ni.  Quand  Vargen- 
tarius,  en  avançant  une  somme,  s’est  fait  donner  une  hypothèque  par  écrit.— (3)  Cf.  F.  42, 
44,  $ I,  de  administrât.  D.  26,  7.  — F.  25,  Je  rationib.  D.  27,  3.  — F.  49,  S h — F.  20-21-22, 
de  rebus  auctoritat.  D.  42,  5.  — L.  20,  Cod.,  de  administrât.  5,  37.  = (4)  F.  45,  de  reli- 
giotis.  D.  H,  7. 
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3°  celui  qui  a prêté  de  l’argent  pour  acheter  une  mililia;  4°  Vargen- 
tarius  qui  s’est  réservé  une  hypothèque  sur  la  chose  acquise  avec 
l’argent  qu’il  prête;  5“  la  femme  pour  sa  dot:  s’il  y a eu  plusieurs 
mariages,  la  première  femme  est  préférée  (1);  6“  ceux  qui  ont  prêté 
de  l’argent  pour  acquérir,  conserver  ou  réparer  une  chose  : le  der- 
nier prêteur  passe  avant  les  autres,  car  c’est  lui  qui  a conservé  le 
gage  commun;  7°  les  pupilles,  etc.,  etc. 

CHAPITRE  II. 

CONTRATS  verbis. 

On  entend  par  contrats  verbis  les  conventions  qui  ne  sont  sanc- 
tionnées par  le  droit  civil,  que  si  le  consentement  des  parties  a été 
manifesté  à l’aide  de  formules  délerminéees  : 

Nous  diviserons  cette  matière  en  quatre  sections  : 1°  quelles  sont 
les  manières  de  faire  naître  les  obligations  verbales;  2“  quelles  sont 
les  règles  applicables  aux  stipulations  principales;  3°  les  règles  ap- 
plicables aux  stipulations  accessoires;  4“  quelle  est  la  division  des 
stipulations. 

SECTION  première.  — Quelle*  aont  les  manières  de  faire  naître  les 
obligations  verbales. 

Dansl’ancien  droit  romain,  on  reconnaissait  trois  manières  de  faire 
naître  les  obligations  verbis. 

1°  La  dictiodotis.  Nous  savons  que  c’était  une  formule  employée  R , 
pour  constituer  la  dot  : « Dos  est  deeem  talenta.  * Ulpien,  Fragments,  de 
tit.  vi,  § 1,  constate  que  la  dictio  dotis  ne  pouvait  être  faite  que  par 
la  femme,  son  débiteur  sur  son  ordre,  ou  enfin  par  l’ascendant  mâle, 

« per  virilem  sexum  cognatione  junctus.  » 

2°  La  promissio  operarum.  C’était  l’engagement  pris  par  l’af- 
franchi de  rendre  certains  services  à son  patron.  On  exigeait  de 
l’esclave  un  premier  serment,  avant  la  manumission,  pour  engager 
sa  conscience  au  point  de  vue  religieux;  et  quand  il  était  devenu 
libre,  on  lui  faisait  renouveler  sa  promesse,  soit  par  un  second  ser- 
ment, soit  par  la  stipulation  (2). 

3°  La  stipulation.  C’est  la  convention  formulée  par  une  interroga- 
tion suivie  d’une  réponse  congruente.  Paul  la  définit  : « Stipulatio 
« est  verborum  conceptio,  ad  quam  quis  congrue  interrogatus  res- 
« pondet,  velut:  Spondes?  spondeo;  dabis?  dabo;  promiltis?  pro- 
« mitto  (3).  » La  stipulation  est  une  formule  verbale,  à laquelle 

(l)Nov.  XCI,  ch.  1-  — V.  sur  cette  classification  Schilling,  trad.,  p.  401 . Zimmern,  trad. 
de  M.  Étienne,  p.  234.  = (2)  F.  44,  de  liber,  causa.  D.  40,  ta.  — F.  3,  T,  S 2.  — h.  10,  de 
cjitrû  liber lor.  D.  3»,  t . = (3)  Paul.  Sent.,  liv.  Il,  lit.  m,  S unie. 
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répond  une  personne  légalement  interrogée;  par  exemple:  « Vous 
engagez-vous?  je  m’engage;  donnerez- vous?  je  donnerai  ; promettez- 
vous?  je  promets.  » 

Des  trois  espèces  de  conventions  verbales,  la  stipulation  est  la 
plus  importante,  et  nous  allons  étudier  ses  caractères,  aux  diverses 
périodes  de  l’histoire  du  droit  romain. 


SECTION  II.  — Règles  applicables  aux  stipulations  principales. 


Sommaire.  — i.  Forme  de  la  stipulation.  — î.  Conditions  pour  sa  validité'.  — 3.  Per- 
sonnes qui  peuvent  stipuler.  — 4.  Stipulation  et  promesse  pour  autrui.  — 5.  Objets 
qui  peuvent  (1rs  compris  dans  la  stipulation. 


Pr.  Verbis  obligalio  contrahitur  ex 
interrogatione  et  responsione , cum 
quid  dari  fleri  nobis  stipulamur.  Ex 
qua  duæ  proflciscuntur  actiones,  tain 
condictio,  si  certa  sit  stlpulatio,  quam 
ex  stipulalu,  si  incerta.  Quæ  hoc  no- 
mine  inde  utilur,  quia  stipulu.ui  apud 
veteres  flrinum  appetlabatnr , forte  a 
stipite  descendons. 


On  contracte  une  obligation  par  pa- 
roles en  employant  une  interrogation  et 
une  réponse,  comme  lorsque  nous  stipu- 
lons qu’on  nous  donnera  quelque  chose 
ou  qu’on  accomplira  un  fait.  De  là  nais- 
sent deux  actions  : la  condictio  , si 
l’objet  est  certain,  l’action  ex  stipulalu 
quand  il  est  incertain.  On  appelle  ce 
mode  stipulation , parce  que , chez  les  an- 
ciens, stipulant  signiüait  ferme.  Peut- 
être  ce  mot  vient-il  lui-même  de  slips, 
souche. 


Festus  dit  que  slips  signifiait  une  pièce  de  monnaie  donnée  comme 
arrhes  aux  soldats  qui  s’engageaient. 

Isidore,  dans  ses  Origines,  fait  venir  le  mot  stipulation  de  slipulum, 
paille,  rompre  la  paille,  (tour  montrer  qu’un  engagement  est  parfait. 
Peu  importe,  du  reste,  l’exactitude  de  ces  diverses  étymologies. 

Pour  que  la  stipulation  valût,  suivant  le  droit  civil,  il  fallait 
autrefois  que  la  réponse  fût  congruente  à la  question , c’est-à-dire 
formulée  par  le  même  verbe  et  portant  sur  les  mêmes  choses;  sans 
cela  le  contrat  n’existait  pas. 


§ 1 . In  hac  re  olim  talia  verba  tra- 
dita  fuerunt  : S pondes? spondeo  ; pro- 
ntUUsf  promit to;  fidrpromittisl  fide- 
millo  ; fidejubes?  fidejubeo  : dabis ? 
dabo  ; faciès?  faciam.  Utrum  autem 
l.atnn  an  Græca , vel  qua  alia  lingua 
stipulatio  concipiatur,  nihil  interest, 
sciticel , si  uterque  stipulantium  inlel- 
lectum  liujus  lingua)  liabcat;  nex  ne- 
cesse  est,  eadem  lingua  utrumque  uti, 
sed  suüicit , congruenter  ad  interroga- 
tum  respondere  : quin  ctiam  duo  Græci 
latina  lingua  obligationem  contrahere 
possunt.  Sed  hæc  solemnia  verba  oliiu 
quidem  in  usu  fuerunt  ; postca  autem 
Leoniana  constitutio  lata  est,  quæ.sol- 
lcmnitate  verborum  sublata,  sensum 


Voici  quels  étaient  les  paroles  em- 
ployées autrefois  : Spondes?  spondeo  ; 
promit  fis?  promit  to;  fidepromittis ? 
fidepromitto  ; fidejubes? fidejubeo  ; da- 
bis? dabo;  faciès?  faciam.  Peu  importe 
qu'on  use  de  la  langue  latine  on  grec- 
que, pourvu  que  les  stipulants  compren- 
nent ces  idiomes  ; il  n’est  même  pas  né- 
cessaire qu’ils  se  servent  de  la  même 
langue,  il  suflll  que  la  réponse  soit  con- 
gruente à l’Interrogation;  deux  Grecs 
peuvent  stipuler  en  latin.  Ces  formules 
solennelles  étaient  autrefois  en  usage; 
mais  vint  ensuite  la  constitution  de 
Léon , qui  dispense  des  paroles  so- 
lennelles et  exige  seulement  qu’il  y 
ait  intelligence  et  accord  des  deux 
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et  consonantern  intellectum  ab  utraqne  parties,  quels  que  soient  les  termes  em- 
partc  sulum  desiderat , licet  quibus-  piojéa. 
cumque  verbis  expressus  est. 

L’interrogation  peut  être  faite  dans  une  langue  et  la  réponse  dans 
une  autre,  pourvu  que  les  deux  parties  se  comprennent  et  qne  les 
deux  verbes  correspondent:  si  on  avait  demandé  en  latin  : DabisP 
il  faudrait  répondre  en  grec  : &à<rw. 

Il  y avait  cependant  une  formule  dont  les  Romains  pouvaient 
seuls  sc  servir  : « Sed  hæc  quidem  verborum  obligalio  : Daiu  spon- 
« des?  sponüeo,  propria  civium  Romanormn  est;  cæteræ  vero  juris 
« genlium  sunt  (1).  » Cependant  on  admettait  que  les  chefs  de  deux 
armées,  romaine  et  étrangère,  pouvaient  faire  des  traités  de  paix  en 
employant  la  formule  quiritaire  : Pacf.m  futukam  spondes? 

En  l'an  469  après  Jésus-Christ,  l’empereur  Léon  abolit  toutes  les 
formalités  suivies  jusqu’alors  pour  les  stipulations  ; il  suffira,  à l’a- 
venir, de  faire  une  interrogation  suivie  d’une  réponse,  et  on  n’exa- 
minera plus  si  le  verbe  est  différent  ou  s’il  est  le  même  : « Omncs 
« stipulationcs,  etiamsi  non  solennibus,  vel  directis,  sed  qtiibus- 
« cumque  verbi3  consensu  contrahcntium  compositæ  sint,  suam 
« habeant  ûrmitatem  ; » que  toutes  les  stipulations  soient  valables, 
bien  qu’elles  aient  été  faites  en  termes  non  solennels  et  non  corres- 
pondants, sans  qu’on  ail  à examiner  les  paroles  dont  les  parties  se 
sont  servies  pour  manifester  leur  volonté  (2). 

Mais  Léon  ne  dispense  pas  de  la  correspondance  qui  devait  exister 
entre  les  choses  demandées  et  promises. 


§ S.  Inutiliâ  est  stipulalio,  si  quia 
ad  ea,  quæ  interrogatus  erit,  uun  res- 
poodeat,  veluti,  si  deeem  aureos  a te 
dari  stipuletur , tu  quinque  promittas , 
vel  contra  ; aut,  si  ille  pure  stipule- 
tur, tu  sut»  conditions  promit  tus,  vel 
contra,  si  modo  sciiicet  id  exprimas, 
id  est  si  cui,  sub  conditione  vel  in  dieui 
stipulanti,  tu  respoudeaa  : Prxscnti 
die  spondeo.  Nam  si  hoc  solum  rcs- 
pondcas  : Promitlo , breviler  videris  in 
eandem  diem  aut  conditioncm  spopon- 
disse  : ni  c euiiu  uccease  est  in  respon- 
dendo  eadem  omnia  repeti,  quæ  slipu- 
lator  expresserit. 


La  stipulation  est  inutile,  si  la  per- 
sonne ne  répond  point  à l’interrogation 
qui  lui  est  faite;  Si,  par  exemple,  je 
sUpule  de  vous  dix  pièces  d’or  et  que 
vous  m’en  promettiez  cinq,  ou  récipro- 
quement ; ou  bien  si  le  créancier  sti- 
pule purement,  et  que  vous  promettiez 
sous  condition , ou  réciproquement  ; 
pourvu  que  vous  l'exprimiez,  c'est-à- 
dire  que  vous  répondiez  à celui  qui 
interroge  sous  condition  ou  à terme  : 
« Je  promets  aujourd'hui.  » Car  si  vous 
répondez  seulement  : « Je  promets,  » 
vous  ctes  censé  avoir  accepté  le  terme 
ou  la  condition  ; il  n'est  pas  nécessaire 
en  effet  de  répéter  en  répondant  tout  ce 
qu'a  énoncé  le  stipulant. 


Dans  l’hypothèse  delà  promesse  d’une  somme  différente  de  celle 
qui  était  demandée  par  le  stipulant,  Ulpien  pensait  qu’il  fallait  vali- 
der la  convention  jusqu’à  concurrence  du  chiffre  le  moins  élevé. 


(i)  G.  C.  11),  s 93-0*.  = (2)  L,  Î®,  Cod.,  de  contrah.  stipulât.,  8,  38. 
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parce  qu’il  est  nécessairement  compris  dans  le  chiffre  plus  considé- 
rable. Celui  qui  promet  vingt,  promet  à plus  forte  raison  dix  ; celui 
qui  stipule  vingt,  stipule  également  dix  à fortiori;  a manifestissi- 
« mum  est  vigenti  et  decem  inesse  (1).  » 

Nous  retrouvons  la  même  pensée  dans  les  deux  paragraphes  sui- 


vants. Il  faut  toujours  rechercher 
volontés,  « in  idem  placilum.  ® 

S 18.  Quotiens  pl ures  res  una  sti- 
pulatione  comprelienduntur,  si  quklem 
promissor  simpliciter  respondeat  : Dare 
spondeo,  propter  omnes  tenetur  ; si 
vero  unam  ex  his,  vel  quasdam  datu- 
rum  se  spondeal,  obligatio  in  his,  pro 
quibus  spopondcrit , eonlrahetur.  Ex 
pluribus  enim  stipulationibus  una,  vel 
quædam  vidcntur  esse  perfcctæ  : sin- 
gulas  enim  res  stipulari,  et  ad  singulas 
respondcre  debcmus. 

$ 23.  Si  de  alla  rc  stipulator  sense- 
rit,  de  alla  promissor,  période  nulla 
contrahitur  obligatio,  ac  si  ad  interro- 
gatum  responstim  non  esset , veiuti  si 
hominem  Stichum  a te  stipulants  quis 
fuerit,  tu  de  Famphilo  senseris,  quem 
Stichum  vocari  credideris. 


s’il  y a bien  eu  réunion  des  deux 


Quand  il  y a plusieurs  choses  com- 
prises dans  la  stipulation,  si  le  promet- 
tant répond  simplement  : « Je  promets 
de  donner,  > il  est  tenu  pour  toutes  ; s'il 
promet  l’une  des  choses  seulement,  il 
n’y  a contrat  que  pour  cet  objet.  On  est 
considéré  comme  ayant  fait  seulement 
une  ou  quelques-unes  d'entre  un  plus 
grand  nombre  de  stipulations,  car  il 
faut  stipuler  et  promettre  spécialement 
chacune  des  choses. 

Si  le  stipulant  a pensé  à un  objet  et 
le  promettant  à un  autre,  il  n’y  a pas 
plus  d’obligation  que  si  on  n’avait  pas 
répondu.  Par  exemple,  si  j'ai  stipulé  de 
vous  l'esclave  Stichus,  et  que  vous  ayez 
eu  en  vue  Pamphile,  que  vous  croyiez 
s'appeler  Stichus. 


ruiqù'iM  1®  nécessité  d’une  interrogation  et  d’une  réponse,  il  résulte 
Ænt  ™ <lue  la  stipulation  ne  peut  avoir  lieu  qu’entre  personnes  présentes, 
prcKoct.  m£me  après  ia  constitution  de  Léon. 


S 12.  Verborum  obligatio  inter  ab- 
sentes coneepta  inutilis  est.  Sed  cum 
hoc  materiam  litium  contentiosis  bo- 
minibus  præstabat,  forte  post  tempus 
taies  allcgationes  opponentibus,  et  non 
præsentes  esse  vel  se  vel  adversarios 
suos  contendentibus  : ideo  nostra  con- 
stitutio  propter  celeritatem  dirimenda- 
rum  litium  introducta  est,  quam  ad 
Cæsarienses  advocatos  scripsimus,  per 
quam  disposuimus , taies  scripturas  , 
quæ  præsto  esse  partes  indicant,  omni- 
modo  esse  credendas,  niai  lpsc,  qui  ta- 
libus  utitur  improbis  allegationibus , 
manifestissimis  probationibus  vel  per 
scripturam  vel  per  testes  idoncos  ap- 
probaverit , in  ipso  toto  die , quo  con- 
fleiebatur  instrumentum,  sese  vel  ad- 
versarlum  suum  in  aliis  locis  esse. 


L’obligation  verbale  contractée  entre 
absents  est  nulle.  Mais  ce  principe  don- 
nait l’occasion  à des  hommes  proces- 
sifs de  faire  naître  des  difficultés , en 
alléguant  plus  tard  qu’il  y avait  eu  ab- 
sence d'eux  ou  de  leurs  adversaires. 
Pour  couper  court  à ces  chicanes,  nous 
avons  décidé  , dans  notre  constitution 
adressée  aux  avocats  de  Césarée,  qu’il 
fallait  ajouter  foi  aux  écrits  constatant 
la  présence  des  parties,  à moins  que  ce- 
lui qui  conteste  ne  démontre  évidem- 
ment par  des  preuves  écrites  ou  par  des 
témoins  honorables  qu'il  y a eu  absence 
de  lui  ou  de  son  adversaire,  durant  toute 
la  journée  pendant  laquelle  l'acte  a été 
fait. 


pourquoi  Telles  sont  les  formes  de  la  stipulation.  On  peut  se  demander 
proféraient  P0111’^110'  les  Romains  ont  toujours  exigé  la  formalité  de  l’inlerro- 
'Vlï'üSSf  galion,  plutôt  que  de  se  contenter,  comme  en  droit  français,  du 


(I)  F.  I,  $ 4,  de  terbor.  obligat.,  45,  4. 
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concours  des  volontés.  A celte  question , il  faut  faire  une  double 
réponse  : dans  l’ancien  droit,  la  forme  de  la  stipulation  tient  au  ca- 
ractère strict  de  la  législation;  c’est  l’époque  des  formules  sacra- 
mentelles dans  la  procédure,  c’est  le  moment  où  l’on  ne  peut  man- 
ciper  à la  fois  plus  de  meubles  qu’on  n’en  peut  tenir  dans  la  main, 
les  règles  applicables  aux  obligations  verbis  ont  la  même  allure 
rigoriste.  Plus  lard , on  conserva  dans  la  pratique  la  stipulation , 
parce  qu’elle  présentait  l’avantage  de  bien  préciser  ce  que  les  par- 
ties avaient  eu  l’intention  de  faire.  L’interrogation  appelait  l’atten- 
tion du  promettant,  qui  pouvait  alors  se  rendre  compte  de  l’étendue 
de  l’engagement  qu’il  allait  contracter. 

A.  Personnes  qui  peuvent  faire  la  stipulation. 

Pour  stipuler  et  pour  promettre  valablement,  il  faut  avoir  la  ca- 
pacité ordinairement  exigée  pour  contracter  une  obligation  civile; 
la  stipulation  ne  peut  donc  pas  avoir  lieu  entre  les  personnes  qui 
sont  dans  une  relation  de  potestas. 

§ 6.  lnutilis  est  stipulatio,  si  ab  eo  La  stipulation  est  inutile,  si  vous  sti- 
stiputeris,  qui  juri  tuo  subjeclus  est,  puiez  de  celui  qui  est  sous  votre  puis- 
vel  si  is  a te  stipuletur.  Sed  servus  sance,  et  réciproquement.  L'esclave  ne 
quidem  non  solum  domino  suo  obli-  peut  être  obligé,  ni  vis-à-vis  de  son 
gari  non  potest,  sed  ne  alii  quidem  maître,  ni  vis-à-vis  d’une  autre  per- 
ulli  ; filii  veto  familias  aliis  obligari  sonne  ; les  fils  de  famille  peuvent  s’o- 
possunt.  bliger  vis-à-vis  des  étrangers. 

Il  faut,  de  plus,  dans  la  stipulation,  une  certaine  capacité  physi- 
que, qui  tient  à la  forme  du  contrat. 

§ 1.  Mutum  neque  stipulari,  neque  II  est  évident  que  le  muet  ne  peut  ni 
promittere  posse,  palam  est.  Quod  et  stipuler,  ni  promettre.  Ceci  a été  éga- 
in  surdo  receptum  est  : quia  et  is,  qui  lement  admis  pour  le  sourd,  car  celui  qui 
stipulatur,  verba  promittentis,  et  is,  stipule  doit  entendre  les  paroles  du  pro- 
qui  promittit , verba  stipulantis  audire  mettant , et  celui-ci  doit  entendre  les 
débet,  llnde  apparet,  non  de  eo  nos  paroles  du  stipulant.  Nous  parlons,  non 
loqui,  qui  tardius  exaudit,  sed  de  eo,  de  celui  qui  entend  difficilement,  mais 
qui  omnino  non  exaudit.  bien  de  celui  qui  n'entend  pas. 

Celui  qui  stipule  est  appelé  reus  stipulandi,  celui  qui  promet , 
reus  promitlendi, 

La  stipulation  ne  peut  être  faite  que  par  les  personnes  qui  y ont 
un  intérêt  plus  ou  moins  immédiat  ; c’est  un  principe  absolu  en  droit 
romain,  et  qu’on  formule  en  disant:  Personne  ne  peut  stipuler  ou 
promettre  pour  autrui,  et  les  Institutes  portent,  au  titre  de  inutili- 
bus  slipulalionibus  : « Si  quis  alii  quam  cujus  juri  subjectus  sit 
« stipuletur,  nihil  agit.  * Si  quelqu’un  stipule  pour  une  personne 
qui  ne  l’a  pas  in  potestate,  il  ne  fait  rien  (1). 

(I)  Inslit.,  liv.  III,  tit.  xix,  s-l.  — F.  Il,  dt  obligat.  et  action.  D.  14,  T.—  F.  73,  S I,  is 
regulis  juris.  D.  30,  *7. 
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<.n5’“,Pïï!'ini  N°ns  avons  déjà  dit  que  le  droit  romain  prohibait  la  représenta- 
>i’proin«ure  tioii  des  personnes  libres  par  d’autres  personnes  libres,  soit  pour 
pour  autrui.  |-ac(|U jsj|jon  des  droits  réels,  soit  pour  l'acquisition  des  droits  per- 
sonnels ; ce  principe  avait  subi  des  exceptions  pour  la  procédure 
et  de  la  possession,  mais  il  resta  toujours  en  vigueur  pour  les 
obligations.  Les  esclaves  et  les  lils  de  famille  pouvaient  seuls  sti- 
puler pour  celui  qui  a la  potestas  ; si  on  voulait  se  faire  représenter 
par  un  liomme  libre  pour  acquérir  un  droit  personnel,  il  fallait 
prendre  un  biais.  Le  tiers  stipulait  pour  lui,  et  cédait  ensuite  l’ac- 
tion acquise  en  constituant  le  cessionnaire  procuralor  in  rem  suam ; 
ou  bien  encore,  après  la  naissance  de  l’obligation,  on  faisait  une  no- 
vation par  changement  de  créancier. 

11  faut  bien  saisir  le  point  où  s’arrête  la  prohibition  du  droit  ro- 
main. On  n'admet  pas  la  stipulation  on  la  promesse  pour  autrui, 
quand  elles  sont  faites  par  une  personne  à laquelle  l’affaire  est  com- 
plètement indifférente;  par  un  citoyen  qm  l'accomplissement  ou 
l’inaccomplissement  de  la  convention  ne  peut  ni  enrichir,  ni  appau- 
vrir. Mais  si  celui  qui  ligure  dans  la  stipulation  a un  intérêt  plus  ou 
moins  direct  à ce  que  le  contrat  produise  son  effet,  on  ne  doit  plus 
dire  nihil  agit;  l’acte  devient  très-valable;  ce  n’est  plus  par  simple 
représentation  que  le  stipulant  interroge  ou  que  le  promettant  ré- 
pond, il  n’y  a plus  convention  pour  autrui,  mais  bien  convention 
pour  les  parties  elles-mêmes.  Peu  importe  qu’une  tierce  personne 
profite  des  conséquences  de  l'acte  juridique,  ce  qui  domine,  c’est 
l’intérêt  de  ceux  qui  figurent  directement  dans  le  contrat.  Paul,  dé- 
biteur de  Sempronius,  stipule  d’un  tiers  qu’il  payera  sa  dette;  il  y a, 
sans  doute,  intérêt  pour  Sempronius  à être  payé,  mais  il  y a aussi 
intérêt  pour  Paul  à ne  plus  être  exposé  à la  condiclio,  à la  inanus 
injectio  et  à Yaddictio,  qui  peuvent  suivre  le  jugement  rendu  contre 
le  débiteur.  On  peut  formuler  la  règle  en  disant  : le  droit  romain 
n’admet  pas  la  représentation  en  matière  d’obligotions  ; mais  dès 
que  le  stipulant  ou  le  promettant  cessent  d'èlre  indifférents  à ce  qui 
suivra  la  convention,  dès  que  la  stipulation  peut  amener  l’appau- 
vrissement de  l'un  ou  l'enrichissement  de  l’autre,  il  n’est  plus  per- 
mis de  dire  nihil  agit,  ce  n’est  plus  une  simple  représentation,  cha- 
cune des  parties  peut  alors  agir  en  justice,  car  l’intérêt  est  la  mesure 
des  actions. 

Voyons  comment  les  Institutes  ont  appliqué  ces  principes,  soit  au 
point  de  vue  de  la  stipulation,  soit  au  point  de  vue  de  la  promesse 
pour  autrui. 

1°  On  ne  peut  pat  stipuler  par  autrui. 

îiutîi., i.  in,  § 19.  Alteri  stipuiari  nemo  potest  : Personne  ne  peut  stipu'cr  pour  au- 

iiL  ni.  inventæ  sunt  enim  hnjusmodi  obliga-  trui  : ces  manières  de  faire  nailre  les 
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tiones  ad  hoc , ut  unusquisque  slbi  ac- 
quirat,  quod  sua  interest;  cæleruin,  si 
alii  (litur,  nihil  interest  stipulatoris. 
Plane,  si  quis  velit  hoc  facere,  panam 
stipulari  conveniet,  ut,  nisi  ita  factum 
sit,  ut  comprehensum  est,  commilta- 
tur  pœnæ  stipulatio  etiam  ci,  cujus 
nihil  interest,  pœnam  enim  cum  stipu- 
latur  quis,  non  illud  inspicitur,  quid 
intersit  ejus,  sed  quæ  sit  quantitas  in 
conditione  stipulationis.  Ergo,  si  quis 
stipulftUT  Titio  darl,  nihil  agit,  sed  si 
addiderit  de  peena  ? • Nisi  dederis,  toi 
aureos  dare  spondes?  > tune  commit- 
titur  stipulatio. 


obligations  ont  été  inventées  pour  que 
chacun  agisse  dans  son  intérêt;  or, 
quand  on  donne  à autrui,  il  n’y  a au- 
cun intérêt  pour  le  stipulant.  Si  quel-  on 
qu’un  veut  cependant  agir  ainsi,  il  de- 
vra  ajouter  une  clause  pénale,  qui  sera  lullre..l'.i?tern 
payee,  comme  effet  de  la  stipulation,  de  i«  ruuie 
même  à celui  qui  n’avait  aucun  intérêt,  ■***’'• 
si  le  promettant  n’exécute  pas  la  con- 
vention; quand  on  stipule  une  peine, 
on  n’examine  pas  l'intérêt  du  stipulant, 
mais  bien  la  somme  qui  sert  de  condi- 
tion à la  stipulation.  Si  donc  quelqu'un 
stipule  qu’on  donnera  a Titius,  la  con- 
vention est  nulle;  mais  s’il  ajoute  la  clause 
pénale  : « Promets-tu  de  me  donner 
tant  de  pièces  d’or  si  ta  n'exécutes  pas?» 
alors  la  stipulation  produit  son  effet. 


Ce  paragraphe  établit  le  principe,  mais  il  donne  en  même  temps 
un  moyen  de  rendre  efficaces  tontes  les  stipulations  pour  autrui  : il 
suffit  de  joindre  à la  convention  une  clause  pénale.  Promettez-vous 
de  donner  cent  à Sempronius,  et  si  vous  ne  le  faites  pas,  promettez-  * 
vous  de  me  donner  mille?  On  fait  quelquefois  une  objection  à ce 
résultat,  en  disant  : si  la  convention  principale  est  nulle,  il  n’est  pas 
permis  de  la  valider  par  une  clause  accessoire.  Mais  il  ne  faut  pas 
s’y  tromper,  dans  l’exemple  que  nous  avons  donné,  il  n’y  a pas  une 
obligation  principale  et  une  obligation  accessoire;  il  y a un  contrat 
par  lequel  le  débiteur  est  soumis  à une  dette  alternative  à son 
choix,  car  il  peut  payer  au  stipulant  ou  à Sempronius.  Pour  celui 
qui  a fait  insérer  la  clause  pénale,  il  y a une  créance  conditionnelle; 
il  recevra  mille,  si  le  promettant  ne  paye  pas  Sempronius.  Ici  l’in- 
térêt est  éventuel  quant  à sa  réalisation,  mais  il  n’en  existe  pas 
moins. 

La  jurisprudence  romaine  avait  admis  qu’on  pouvait  toujours  sti-  SI‘tJ,uJ5‘ion 
puler  pour  soi  et  son  héritier,  parce  que  cette  personne,  succédant  I'herilier- 
à tous  les  droits  du  défunt,  ne  peut  pas  être  considérée  comme  lui 
étant  étrangère;  mais  il  faut  que  le  droit  ait  pris  ou  pu  prendre 
naissance  sur  la  tète  du  stipulant  (1). 


§ 100.  Denique  inutilis  est  talis  sti- 
pulatio , si  quis  ita  dari  stipuletur  : 

« pŒT  «ORTEM  MEAM  DARI  SPONDES?  » 

Vel  lia  : « Ccm  morieris  dari  spondes?  » 
Id  est,  ut  in  novissimum  vitæ  tempus 
stipulatoris  aut  promissoris  obligatio 
eonferntur  ; nam  inelegims  esse  visum 
est  ex  heredis  persona  incipere  obliga- 
lionem...  Et  quodammodo  talis  est  : 


Est  inutile  la  stipulation  dans  laquelle  G“us- c-  *• 
quelqu’un  contracte  ainsi  : ■ Promcls-lu 
de  donner  après  ma  mort?  » Ou  bien  : 

« Promets-tu  de  donner  quand  tu  mour- 
ras? » C’est-à-dire  quand  on  transporte 
l’obligation  au  dernier  moment  de  la 
vie  du  promettant  ou  du  stipulant,  car 
il  a paru  contraire  à l’élégance  du  droit 
de  faire  commencer  l'obligation  sur  la 


(I)  F.  3S,  S H.  — P-  tàj  S -j  de  vtrbor.  ohligal.  D.  45,  4. 
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« Hehedi  meo  dari  s pondes?  • Quæ  sane  personne  de  l’héritier...  La  stipulation 
inulilis  est  { I ).  est  en  quelque  sorte  semblable  à celle-ci: 

« Promets-tu  de  donner  à mon  héri- 
tier? » convention  qui  est  évidemment 
nulle. 

Conformement  à ce  principe,  on  pouvait  donc  stipuler  pour  soi 
et  son  héritier,  mais  on  n’aurait  pas  pu  le  faire  pour  son  héritier 
seulement. 

o„ rondin  Avuc  le  temps,  on  avait  permis  à certaines  personnes  d’intenter 
stipulation  des  actions  utiles  à l’occasion  des  stipulations  faites  dans  leur  inté- 
pour  au  rm.  ^ ^ repréScntants  qui  étaient  cependant  personœ  libérer  et 
extraneœ,  ainsi  pour  les  tuteurs,  Alexandre  Sévère  écrivait  : «Et 
« si  tutores  lui,  cum  pecuniam  pupillarem  crederent,  ipsi  stipulali 
« sunt,  ulilis  actio  tibi  dabitur  (2).  » Bien  que  les  tuteurs,  en  pla- 
çant les  sommes  contenues  dans  le  patrimoine  du  pupille,  aient 
stipulé  en  leur  propre  nom,  on  te  donnera  cependant  une  action 
utile.  Ulpien  disait  dans  un  autre  cas  : « Si  procuratori  præsentis 
« fuerit  cautum,  ex  stipulatu  actioncm  utilem  domino  coinpclere 
« nemo  ambigit.  » Si  on  a donné  au  procureur  d’une  personne  pré- 
sente la  caution  judicatum  solui,  ou  ratam  rem  dominum  habilu- 
rvm,  personne  ne  doute  que  le  maître  de  l’affaire  ne  puisse  agir 
par  l’action  ex  stipulatu  utile  (3). 

Quand  on  avait  intérêt  à la  stipulation , toute  difficulté  dispa- 
raissait. 


$ 22.  Sed  et  si  quis  stipulctur  alii, 
cum  ejus  interesset,  piacuit  stipulalio- 
nem  valerc.  Nam  si  is,  qui  pupilii  tu- 
telam  administrare  cœperat,  cessit  ad- 
ministratione  contutori  suo,  et  stipula- 
is est  rem  pupilii  salvam  fore,  quoniam 
interest  stipulatoris  üerl,  quod  stipula- 
is est,  cum  obligatus  futiirus  esset  pu- 
pille), si  male  rcs  gesserit,  tenet  obü- 
gatio.  Ergo  et,  si  quis  procuratori  suo 
dari  stipulatus  sit,  stipulatio  vires  habc- 
bit.  Et  si  creditori  suo,  quod  sua  inte- 
rest, ne  forte  vcl  pœna  committatur, 
vel  prædia  distrahantur,  quæ  pignori 
data  crant,  valet  stipulatio. 


Si  quelqu'un  stipule  pour  autrui  quand 
11  y a intérêt,  on  a décidé  que  la  stipu- 
lation serait  valable.  Ainsi,  quand  celui 
qui  avait  commencé  à administrer, 
comme  tuteur,  les  biens  du  pupille, 
cède  la  tutelle  à un  cotuteur,  il  fait 
valablement  la  stipulation  rem  sal- 
vam pupilii  fore;  car  il  a intérêt  A l'ac- 
complissement de  cette  promesse,  puis- 
qu’il serait  engagé  vis-à-vis  du  pupille 
en  cas  de  mauvaise  administration.  De 
même,  la  stipulation  par  laquelle  on  de- 
mande qu’un  livre  à son  procureur  pro- 
duira de  l'elfet.  Enfin,  est  valablela  stipu- 
lation ayant  pour  objet  de  faire  payer  son 
créancier,  pour  éviterl'application  d'une 
clause  pénale  ou  la  vente  des  immeu- 
bles donnés  en  gage. 


(<)  Nous  ne  pensons  pas,  comme  plusieurs  jurisconsnltcs,  qu’il  y ail  lieu  à corriger  te 
commencement  du  paragraphe  de  Gaius,  pour  arriver  à valider  la  stipulation  i/uando 
morieri».  Le  raisonnement  qui  consiste  à dire,  quand  on  meurt,  on  n'est  pas  encore  mort, 
est  assez  subtil  pour  n’avoir  pas  etc  admis  par  tous  les  auteurs.  Du  reste,  en  réalité,  l’obliga- 
tion de  payer  ne  pourra  jamais  être  accomplie  que  par  l’héritier,  ot  c’est  là  probablement 
ce  que  Gaius  trouvait  inélégant.  — Cf.  Inslit.,  liv.  111,  tit.  xix,  S tS.  = (3)  L.  3,  Cod., 
quart  Jo  ex  fado,  5,  89.  — (S) -F.  70,  de  verbor.  obligat.  D.  45,  t. 
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Il  s’était  présenté  une  difficulté,  quand  dans  la  convention  on  SUpD“'n*J“ 
stipulait  tout  à la  fois  pour  soi  et  pour  autrui. 


pour 

soi  et  pour 
autrui. 


§ 4.  Quod  si  quis  sibi  et  alii,  cujus 
juri  sulijectus  non  sit , dari  decem  nu- 
reos  stiputatus  est,  valebit  quidem  sti- 
pulatio  ; sed  utrum  totum  debeatur, 
quod  in  stipulationem  déduction  est, 
in  vero  pars  dimidia,  dubitatum  est; 
sed  place t,  non  plus  quam  partem 
dimidiam  ci  acquiri.  Ki,  qui  tuo  juri 
subjectus  est,  si  slipulatus  sis,  tibi  ac- 
quits, quia  vos  tua  tanquam  tllii  sit, 
siculi  tllii  vox  tanquam  tua  intcllegi- 
tur  in  bis  rebus,  quæ  tibi  acquiri  pos- 
sunt. 


Que  si  on  stipule  dix  pièces  d’or,  pour 
soi  et  pour  une  personne  à la  puissance 
de  laquelle  on  n'est  pas  soumis,  la  sti- 
pulation est  évidemment  valable  ; mais 
on  a hésité  pour  décider  si  le  promet- 
tant devait  toute  la  somme  ou  seule- 
ment la  moitié , et  il  faut  décider  que 
la  créance  sera  limitée  à la  moitié.  Mais 
si  vous  stipule!  pour  la  personne  qui 
est  sous  votre  puissance,  vous  acquérez 
pour  vous,  car  votre  voix  est  en  quel- 
que sorte  celle  de  votre  flla  ; de  même 
que  la  voix  de  votre  fils  est  considérée 
comme  la  vôtre,  dans  les  cas  où  il  peut 
acquérir  pour  vous. 


Quand  il  y avait  stipulation  pour  soi  et  pour  autrui,  les  Sabiniens 
validaient  le  contrat  sans  aucune  diminution,  le  créancier  pouvait 
agir,  « atque  si  extranei  nomen  non  adjecisset;  » les  Proculéiens 
réduisaient  rengagement  à la  moitié  de  la  somme  convenue.  C’est 
l’opinion  qui  a passé  dans  les  Inslitutes  (1), 


J°  Promené  pour  autrui. 


§ 3.  Si  quis  alium  daturum  factu- 
rumve  quid  spoponderlt,  non  obligabi- 
tur,  veluti  si  spondeat.Titium  quinque 
aurcos  daturum.  Quod  si  cfiecturum  se, 
ut  TiUus  daret,  spoponderlt,  obligatur. 


Si  quelqu'un  a promis  qu’un  tiers  fe- 
rait ou  donnerait,  il  n’est  pas  obligé; 
par  exemple,  s'il  promet  que  Titius  don- 
nera cenl.  S'il  a promis  de  faire  en  sorte 
que  Titius  donne,  alors  il  est  obligé. 


Le  commencement  du  paragraphe  suppose  une  hypothèse  qui  se 
présentera  rarement  dans  la  pratique.  Une  personne  promet  que  Pourl*,ltr“i 
Titius  accomplira  tel  acte,  ou  donnera  telle  somme,  mais  en  faisant 
bien  remarquer  qu’elle  n’entend  aucunement  s’engager;  d’où  il 
résulte  que  le  créancier  ne  pourra  agir  ni  contre  Titius,  qui  n’a  rien 
promis,  ni  contre  le  répondant  à la  stipulation,  car  il  n’a  pas  voulu 
s’engager.  Quand,  dans  les  affaires,  on  rencontrera  une  semblable 
promesse,  on  sera  bien  plutôt  tenté  de  l’interpréter  dans  le  sens  de 
la  fin  du  texte,  et  de  supposer  que  le  promettant  s’est  engagé  à faire 
faire  quelque  chose  par  le  tiers  indique  (2). 

Mais  ordinairement , pour  éviter  toute  difficulté,  on  joignait  une 
clause  pénale  à la  promesse  du  fait  d’autrui.  Dans  le  langage  mo-oi,i-0SUp,ri« 
deme,  on  désigne  la  promesse  du  fait  d’autrui  par  l’expression  se 
porter  fort.  Du  reste,  dans  la  législation  romaine,  comme  dans  la 
législation  française,  cet  engagement  aura  une  étendue  différente 
suivant  les  cas.  Tantôt  on  peut  promettre  seulement  de  faire  ratifier 


(t)  Cf.  G.  C.  III,  !S  <03,  — F.  MO,  de  rcrlior.  obtlgat.  D.  45,  ).  =r  (J)  F.  Il,  de  c erbor. 
obligat.  D.  45,  1 . " * 
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l’actc  par  Titins,  mais  une  fois  la  ratification  intervenue,  on  ne  ga- 
rantit plus  l’exécution;  tantôt,  au  contraire,  on  se  porte  garant  de 
l'exécution  par  le  tiers,  en  promettant  de  payer  une  somme  déter- 
minée ou  des  dommages  et  intérêts  si  le  fait  n’est  pas  accompli  (1), 
C’est  alors  une  sorte  de  cautionnement. 

Quand  une  personne  promet  tout  à la  fois  pour  elle  et  pour  autrui, 
il  faut  admettre  en  principe  que  l'obligation  vaudra  pour  le  tout; 
par  exemple,  quand  il  y a une  stipulation  ainsi  conçue:  « l’romettez- 
vous,  en  votre  nom  et  au  nom  de  Séius,  de  inc  donner  cent?  » Si  ta 
personne  interrogée  répond  : « Je  le  promets,  » on  pourra  lui  de- 
mander toute  lu  somme.  Cependant  on  avait  fini  par  décider,  même 
dans  ce  cas,  que  le  promettant  ne  serait  tenu  que  pour  moitié. 

Quand  on  promet  pour  soi,  on  est  également  censé  promettre 
pour  ses  héritiers,  puisqu’ils  succèdent  à tous  les  engagements  qui 
ne  s’éloignent  pas  avec  la  personne.  Mais  le  jurisconsulte  Julien  fait 
remarquer  qu'il  est  inutile  de  mentionner  les  héritiers  dans  la  con- 
vention ; car,  ou  bien  il  n’y  aura  qu’un  seul  successeur  tenu  de 
toutes  les  dettes,  ou  bien  il  y en  aura  plusieurs  entre  lesquels  elles 
se  partagent,  sans  qu’il  soit  permis  de  les  mettre  à la  charge  de  l’un 
plutôt  qu’à  la  charge  de  l’autre  : « Et  quamvis  convenisse  vidcatur 
« ne  ab  alio  hcrede  quam  a Titio  peleretur,  tameti  inutile  pactum 
« conventum  coheredibus  ejus  eril  (2).  » Et  bien  qiÿon  soit  convenu 
que  la  dette  devrait  être  demandée  à l’un  des  héritiers,  ce  pacte  ne 
profite  pas  aux  autres  successeurs,  eu  ce  sens  qu’on  pourra  toujours 
venir  leur  demander  leur  part. 

Comme  nous  l’avons  déjà  fait  remarquer  plusieurs  fois,  les  prin- 
cipes  de  la  stipulation  et  de  la  promesse  pour  autrui  ne  sont  pas 
<npoiMU«.  applicables  aux  personnes  entre  lesquelles  il  y a relation  de potestas. 
Le  § 4 du  titre  de  inulilibvs  stipulationibus,  aux  Institutes,  permet 
au  pcrc,  comme  nous  l’avons  vu  plus  haut,  de  stipuler  pour  son 
fils;  cependant,  si  l’objet  de  la  convention  était  un  fait  tout  person- 
nel au  fils,  par  exemple,  nt  ire  liceal,  qu’il  lui  soit  permis  de 
passer,  Paul  dit  que  le  contrat  est  nul;  a inutilis  erit  stipulatio.  » 
Le  père  n’ayant  ici  aucun  intérêt,  on  ne  peut  plus  dire  qu’il  soit 
vox Jilii  loquentis  (3). 

Les  fils  de  famille  et  les  esclaves  acquièrent,  en  stipulant,  poilr  la 
personne  qui  a la  potestas  sur  eux,  sans  qu’elle  le  sache  et  môme 
souvent  malgré  elle  (4).  Du  reste,  ce  principe  recevait  de  grandes 
exceptions  pour  le  fils  de  famille,  quand  il  stipulait  un  fait  person- 
nel ou  quand  il  traitait  à l’occasion  de  son  pécule  eastraüs  ou 

(I)  F.  38,  S 2,  de  verbor.  obligat.  D.  45,  I.  = (3)  F.  56,  $ I.  de  verbor.  obligat.  D.  45, 

= P»).F.  3 J,  <3t>,  de  verbor.  obligat.  D.  45,  l.  = (4)  P.  45,  pr.,$:4,  -*■  F,  62.,  dt  leïbàr. 
obligat.  D.  43, 4. 
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quasi  castrons;  1 'existence  de  la  capacité  personnelle  du  fils  de 
famille  avait  facilité  la  solution  des  questions  qui  se  présentaient. 

La  condition  des  esclaves  présentait  plus  de  difficultés;  aussi  les 
Instantes  ont-elles  consacré  un  chapitre  spécial  à cette  matière 
(liv.  111,  lit.  xvu). 

Le  premier  principe  à poser , c’est  que  l’esclave  n’ayant  aucune 
capacité,  nullum  capvt,  est  obligé  d’emprunter  en  quelque  sorte  ** 
celle  de  son  maître,  d’où  celle  conséquence,  que  la  stipulation  est 
impossible  pour  le  servus  derelictvs  a domino  (lj,  puisqu’il  ne  peut 
plus  se  rattacher  à une  personne  capable.  Cependant,  les  esclaves 
d une  corporation  ou  de  la  république,  les  esclaves  d’un  fou,  d’un 
muet,  d’un  sourd,  pouvaient  faire  un  contrat  verbal,  quoique  leur 
maître  fut  dans  1 impossibilité  physique  de  stipuler  : on  avait  admis 
ceci  par  faveur  pour  les  maîtres;  il  suffisait  qu’ils  eussent  la  jouis- 
sance du  droit  pour  que  l'esclave  pût  en  avoir  l’exercice  (2). 


Pr.  Servus  ex  persona  dnminl  jus  sli- 
pulnndi  habot.  Sed  hcreditas  in  /ilciis- 
çuc  personæ  defuncii  vicrm  sustinct: 
iileoijue,  quod  servus  bereditarius  ante 
aditam  liereditulcm  stipulatur,  acquirit 
bercdiiali,  ac  per  hoc  etiam  beredi 
poslea  facto  acquiritur. 


L’esclave  a,  par  son  maître,  le  droit 
de  stipuler.  Gomme  l’hérédité  continue, 
dans  presque  tous  les  cas,  la  personne 
du  défunt,  le  bénéfice  de  ia  stipulation 
faite  par  l’esclave  héréditaire  avant  l'a- 
dition  est  acquis  à l'hérédité,  et  par 
suite  à l’héritier  qui  accepte  plus  lard, 


Il  y avait  une  difficulté  sur  la  forme  à employer  par  l'esclave  hé- 
réditaire. Les  Procttléiens  pensaient  qu’il  devait,  à peine  de  nullité, 
stipuler  ex  persona  defuncii,  au  nom  du  défunt  : « Promittisné 
dare  domino  men  Titio  dcfuncto?  » I mcSabiuiens,  au  contraire  en  se 
fondant  sur  ce  q»e  rauiuon  a un  effet  rétroactif,  voulaient  que  i’es- 
clave  stûuddt  ex  persona  heredis  futur r (3).  Du  reste,  l’esclave 
, ire  n,e,  l»uvait  stiPuIer  aucun  de  ces  droits,  qui  n’existent 
<JU  autant  qu  ils  s appliquent  immédiatement  à une  personne  déter- 
minée, comme  l’usufruit,  l’usage  ou  l'habitation  (4). 


InstiL,liv.  III . 
tii.  XVII, 


Stipulation 

par 

PevrUve 
héréditaire. 
Dncu««iou 
des  deux 
école*. 


§ 1.  Sive  auteiu  domino,  sivo  sibi, 
sive  conservo  suo,  sive  impcrsonaliter 
servus  slipuletur,  domino  acquirit.  Idem 
juris  est  et  in  libérés,  qui  in  potestate 
patris  sunt,  ex  quibus  causis  acquirere 
possunt. 


fine  l’esclave  stipule  poursonmaltre 
ou  pour  lui-méme,  ou  pour  un  de  ses 
compagnons  d'esclavage,  ou  d’une  ma- 
nière générale,  il  acquiert  toujours  pour 
son  maître.  Il  en  de  même  pour  les  en- 
fants qui  sont  en  puissance  de  leur  père 
dans  les  cas  où  Ils  peuvent  acquérir. 

Dans  tous  ces  cas,  l’action  sera  exercée  par  le  chef  de  famille,  qui 
•pourra  seul  demander  des  dommages  et  intérêts,  si  le  débiteur  re- 
fuse d exécuter  le  fait  promis  au  fils  ou  à l’esclave  (5). 

s f -r-  -- 

racti,  D.  ?.  N.  =(4)  F.  20,  d.  Mlipulat’ servor.  D « T V** 
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tonie 

stipulation 
est  acquis  «a 
maître. 
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§ 2.  Sed  cum  factum  in  stlpulatione  Lorsque  la  stipulation  a pour  objet 
continebitur,  omnimodo  persona  stipu-  un  fait,  on  s’en  tient  à la  personne 
lantis  continetur,  veluti  si  servus  slipu-  même  du  stipulant  ; si,  par  exemple,  un 
letur,  ut  sibi  ireagere  liceat:  ipse  enim  esclave  stipule  un  droit  de  passage, 
tantum  prohiberi  non  débet,  non  etiam  c'est  lui,  et  non  pas  son  maître,  qu’il 
dominus  ejus.  faut  laisser  passer. 

Il  ne  s’agit  pas  ici  de  la  servitude  de  passage,  car  elle  ne  pourrait 
être  acquise  que  par  le  maître  ; l’esclave  a seulement  stipulé,  en  fait, 
qu’on  le  laisserait  passer  : il  y a bien  une  obligation,  mais  non  pas 
engagement  de  constituer  un  droit  réel. 


§ 3.  Servus  communia  etipulando 
unicuique  dominorum  pro  portione  do- 
minii  acquirit,  nisi  si  unius  corum  jussu, 
aut  nominatim  cul  eorum  stipuiatus 
est  : tune  enim  soli  ei  acquiritur.  Quod 
servus  communia  slipulatur,  si  alteri  ex 
dominis  acquiri  non  polcst,  solidum  al- 
teri acquiritur,  veluti  si  res,  quam  dari 
stipuiatus  est , unius  domini  sit. 


L’esclave  commun  acquiert,  en  sti- 
pulant , pour  chacun  de  ses  maîtres , 
proportionnément  à leur  propriété,  à 
moins  qu'il  n’agisse  par  ordre  de  l'un 
d’entre  eux,  ou  qu’il  ne  stipule  formelle- 
ment au  nom  de  l’un  d’eux  ; alors  11  ac- 
quiert pour  celui-là  seulement.  Si  ce  que 
l’esclave  commun  stipule  ne  peut  pas  être 
acquis  à l'un  des  maitres,  li  y aura  ac- 
quisition pour  l'autre  ; par  exemple,  si 
la  chose  stipulée  appartient  à l’un  des 
propriétaires. 


Quand  il  y a stipulation  par  un  esclave  commun,  on  applique  les 
principes  que  voici  : 

1°  Il  y a acquisition  pour  tous  les  maîtres,  proportionnément 
au  droit  de  propriété  qu’ils  ont  sur  la  personne  de  l’esclave  (1). 

2°  Si  l’ordre  de  stipuler  a été  donné  par  l’un  des  maitres  seule- 
ment, ou  s’il  a été  entendu  dans  la  stipulation  que  le  contrat  ne 
concernait  que  tel  propriétaire  désigné,  les  autres  ne  peuvent  pas 
invoquer  les  conséquences  juridiques  de  cet  acte. 

3»  Le  principe  est  le  même  quand  la  chose  ne  peut  être 
que  par  certains  maîtres.  Si,  par  exemple,  l’esclave  stipulait  un 
fonds  italique,  et  qu’il  y eût  un  pérégrin  parmi  les  propriétaires,  ou 
bien  si  la  chose  appartenait  déjà  à l’un  d’eux  (2). 

Il  parait  cependant  que  la  règle  avait  souffert  difficulté , et 
Gaïus  nous  apprend  qu’il  y avait  discussion  entre  les  deux  écoles 
sur  l’effet  de  la  stipulation  ordonnée  par  un  seul  maître  : 


, § 161.  Communcm  servum  pro  do- 

' minica  parte  dominis  adquirere  certiira 
est,  excepto  eo  quod  uni  nominatim 
stipulando,  vel  mancipando  aut  manci- 
pio  accipicndo,  illi  soti  adquirit,  velut 
cum  ita  stipuletur  : Tmo  domino  «ko 
dabi  s pondes  ? aut  cum  ita  mancipio 
accipiat  : Haro  rem  ex  «be  Quibitium 
Locii  Titii  domini  mei  esse  aio,  eaqce 

El  FM  FIA  ESTO  HOC  AERE  ÆNEAQCE  L1BRA. 


11  est  certain  que  l’esclave  commun 
acquiert  à chaque  maître,  suivant  sa 
part,  excepté  quand  il  fait  la  stipula- 
tion ou  la  mancipation  pour  l’un  d’eux 
nominativement.  Ainsi  : « Promettez- 
vous  de  donner  à mon  maître  Titius?  » 
ou  bien,  dans  la  mancipation  : « Je  dis 
que  cette  chose  est  à mon  maître  Lu- 
cius Titius  suivant  le  droit  romain,  et 
qu’elle  lui  est  acquise  par  ce  lingot  d’ai- 


(1)  P.  »,  i*  Stipulai,  itrvor.  D.  «,  «.  = (V  F-  S * stipulai,  senor.  D.  45,  a. 
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lllud  quæritur  an  quod  domini  nomen  rain  placé  dans  celte  balance.  » On  de- 
adjectum  efllcit,  idem  faciat  unius  ex  mande  si  l’ordre  donné  par  l’un  dea 
dominisjussum  inlercedens.  Nostri  præ-  maîtres  produirait  le  même  effet  que 
ceptores  perlnde  ei  qui  jusserit  soit  ad-  l'adjonction  de  son  nom.  Nos  maîtres 
quiri  existimant,  atque  si  nominatim  ei  les  Sabiniens  pensent  qu'il  acquiert  ex- 
soli  stipulatus  esset  servus,  manclpiove  clusivement  pour  celui  qui  a donné  l’or- 
accepisset.  Divers»  scholæ  auctores  dre  comme  pour  celui  qui  a été  seul 
proinde  utrisque  adquiri  putant,  ac  si  nommé  ; les  l’roculéiens  soutiennent 
nullius  jussum  intervenisset.  que  l’esclave  acquiert  pour  tous  les  maî- 

tres, sans  distinction,  comme  s’il  n’y 
avait  pas  eu  d'ordre. 

A.  l’époque  de  Justinien,  la  question  est  tranchée  dans  le  sens  des 
Sabiniens  (1). 

La  stipulation  pouvait  enfin  être  faite  par  un  esclave  dont  on  avait  stipulation 
seulement  l’usufruit  ou  la  possession  de  bonne  foi;  on  appliquait  re“l*«>,ion* 
alors  les  règles  que  nous  avons  mentionnées,  tome  I,  page  224,  en  Irai- 
tant  de  l’acquisition  des  droits  réels.  Si  on  stipulait  ex  re  jructuarii, 
ou  à l’occasion  des  travaux  de  l’esclave,  l’usufruitier  pouvait  agir  en 
vertu  de  la  stipulation;  si  on  était  en  dehors  de  ces  limites,  la  con- 
vention profitait  au  nu-propriétaire,  à moins  qu’on  n’eut  agi  con- 
templatione  fructuarii  (2). 

§ I . Item  per  liberos  homines  et  alie- 
nos  servos,  quos  bona  ûde  possidelis, 
acquiritur  vobis,  sed  tantum  ex  duabus 
causis,  id  est,  ai  qu  d ex  operibus  suis 
vel  ex  re  vestra  acquirant. 

§ 2.  Per  eum  quoque  servum,  in  quo 
usumfructum  vel  us  uni  habetis,  simili- 
ter  ex  duabus  istis  causis  vobis  acqui- 
ritur. 

Justinien  et  Théophile  semblent  assimiier  ici  l’esclave  sur  lequel 
on  a le  droit  d’usage  à celui  dont  on  a l’usufruit.  On  a fait  remar- 
quer avec  raison  qu’Ulpien  ne  permettait  pas  de  faire  faire  la  stipu- 
lation par  l’esclave  soumis  à l’usage,  si  ce  n’est  à l’occasion  de  la 
chose  à l’usager  : « Et  si  quidem  ex  operis  servi,  non  valebit,  quo- 
« niam  nec  locare  opéras  ejus  possumus  (3).  » 11  faut  donc  entendre 
le  paragraphe  des  lnstilutes  comme  s’appliquant  seulement  à la 
première  classe  de  stipulations,  à moins  qu’on  n’accepte  une  autre 
interprétation,  fondée  sur  les  paroles  de  Théophile.  Les  rédacteurs 
auraient  eu  en  vue  le  cas  de  l’esclave  qui  se  serait  loué  à l’insu  de 
l’usager;  celui-ci,  privé  de  l’usage  auquel  il  avait  droit,  aurait  reçu 
comme  indemnité  la  somme  stipulée  par  l’esclave. 

(I)  lnslit.,  liv.  III,  lit.  28,  $ 3.  — Remarquons  que  les  esclaves  ou  les  fils  no  pouvaient 
pas  faire  la  cessio  injure  au  nom  du  chef  de  famille  ; on  se  montrait  plus  rigide  que  pour 
la  mancipation,  à cause  des  paroles  de  la  revendication.  G.  II,  S h*.  = (2)  F-  'a5'  * 
luufruc/.  D.  T,  1.  = (S)  F.  U,  de  vsufrucl.  D.  7, 1. 


De  même  vous  acquérez  par  les  nom-  iastit,  î.  tu, 
mes  libres  et  les  esclaves  d’autrui  que  llt  X,T11I‘ 
vous  possédez  de  bonne  foi,  mais  seu- 
lement pour  deux  causes,  si  cela  tient 
à leurs  travaux  ou  si  c'est  à l’occasion 
de  vo&  biens. 

Dans  les  deux  cas,  vous  acquérez  par 
les  esclaves  sur  lesquels  vous  avez  le 
droit  d'usufruit  ou  d’usage. 
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B.  Objets  qui  pcuvtnl  élre  compris  tiens  les  stipulations. 


**  u'u'ii,111'  ^r-  Onrnis  rc»,  qnæ  dominio  nostro 

Tol)1  ' subjtcitur,  in  stipolatiohcm  deduci  po- 
t qtiujiiiiu  test,  sive  ilia  mobilis,  slvc  soli  sit. 

le  commerce 
peut  faire 
l’objet  «l’une 
stipulation. 


Tout  cc  qui  est  dans  noir*  patrimoine 
peut  Taire  l'objet  de  la  stipulation  ; peu 
iiuporle  que  la  chose  soit  mobilière  on 
immobilière. 


11  est  permis  «le  prendre  pour  objet  de  la  stipulation  des  choses 
futnres,  comme  les  fruits  que  doit  produire  un  champ  (1);  maison 
ne  peut  pas  stipuler  des  objets  qui  n’existeront  jamais. 


§ I.  At,  si  qnis  rem,  quoi  in  rortim 
natura  non  e.-t,  aut  esso  non  potest, 
dari  stipulatus  fuerit,  veluli  Stirhum, 
qui  mortuus  sit,  quem  vivore  crcdebat, 
aut  hippoeentaurum,  qui  esse  non  pos- 
ait, inutilis  erit  slipulalio. 


Si  quelqu’un  stipule  nne  chose  qui 
n’existe  pas  ou  qui  ne  peut  pus  exister, 
comme  l’cerlave  Slichus.  qui  est  mort 
et  qu'on  crojail  vivant . ou  bien  un  hip- 
pocent,wre,  animal  fabuleux,  la  stlpn- 
iation  sera  inutile. 


11  faut  enfin  que  la  chose  stipulée  soit  dans  le  commerce. 


§?.  Idem  juris  est,  si  rom  sacrant  ant 
relisiosorn,  quant  humoni  Juris  esse  crc- 
debat,  vel  publicam,  quæ  usdms  populi 
perpeuto  exposita  sit,  ni  Torum.vel  Ihea- 
truin,velltbcrumhf>minem,qucni  servum 
esse  crcdeliat,  vel  cujus  commercium 
non  hnburrit,  vel  rem  suant  dari  quis 
stipnlelur.  Nccin  pendente  erit  stipula  tio 
ob  id.ijuod  publica  res  in  privatum  de* 
duci,  et  ex  libcro  servus  fieri  potest,  et 
commercium  adi|  iscl  slipulator  potest, 
et  res  stipulât  r s esse  desinere  potest  : 
sed protimis  inutilis  est.  Item  contra, 
licet  initio  militer  res  in  stipntatum  de- 
ducta  sit,  si  postea  in  earum  qua  causa, 
de  qidlius  supra  dictum  est,  sine  facto 
promissoris  deveuerit,  exlinguetur  sli- 
pulalio.  Ac  ne  slutim  ab  initio  talis  sti- 
pula tio  v&leb  t : Lucium  T:  h m/l,  eut» 
servus  erit, dure  spondes?  et  simitia  : 
quia,  quæ  natura  soi  dominio  nostro 
exempta  sunt,  in  obligationem  deduct 
nullo  modo  possunt. 


La  stipulation  est  également  nulle 
quand  on  stipule  une  chose  sacrée,  ou 
religieuse,  qu’on  croyait  [profane;  ou 
bien  une  chose  publique  destinée  à l’u- 
sage de  tous, comme  le  forum,  un  théâ- 
tre, un  temple;  ou  bien  un  homme  li- 
bre qu’on  croyait  esclave;  ou  un  esclave 
dont  on  n’avait  pas  le  commercium; 
ou  bien  enfin,  sa  propre  chose.  La  sti- 
pulation ne  sera  pas  en  suspens  parce 
que  la  chuse  publique  peut  devenir  pri- 
vée; que  l’hoinme  libre  peut  devenir 
esclave;  que  le  stipulant  pi  ut  obtenir 
le  commercium,  ou  que  le  propriétaire 
peut  aliéner  sa  ehose.  La  stipulation 
est  immédiatement  nulle.  Par  contre, 
bien  qu'une  stipulation  ait  d’abord  va- 
lablement porté  sur  une  chose  qui  passe, 
sans  ie  fait  du  débiteur,  dans  l'un  des 
étals  que  nous  nions  mentionnés , la 
convention  est  éteinte.  Du  reste,  dès 
l'origine,  on  ne  pourrait  pas  stipuler  : 
« Promettez-vous  Lucius  Titius  quand 
il  sera  esclave?  • et  autres  eas  sem- 
blables, parce  que  les  choses  qui  sont 
par  leur  nature  hors  «te  notre  domaine 
ne  peuvent  faire  l'objet  des  conventions. 


11  y a pour  le  commercium  des  incapacités  relatives  : ainsi,  le  tuteur 
iMurllt  pour  les  biens  de  son  pupille;  le  gouverneur  de  province  pour  les 
champs  silués  dans  le  territoire  qu'il  administre;  puis  le  juif,  l’hé- 
rétique ne  peuvent  pas  stipuler  un  esclave  chrétien  (2).  Mais  ces 
diverses  personnes  s’engageraient  valablement  à faire  avoir  à des 


(I)  F.  73,  75,  S 4,  de  verbor.  olligal.  D.  t5,  l.  ---  (g)  L.  56,  $ 3,  Cod.,  de  epiuap.,  4,  3. 
— L.  4,  Cod.,  ne  chrislianum  tnancii'iutn,  I,  10. 
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stipulants  les  choses  mêmes  dont  elles  n’ont  pas  le  commercium ; 
car  alors,  il  s'agirait  uniquement  pour  elles  de  débourser  une  somme 
d'argent  suffisante  pour  faire  transférer  la  propriété  au  créancier 
capable  d’acquérir  (I). 

Comme  il  s’agit  ici  d’un  <v.r,t*at  Uc  droit  strict,  le  stipulant, 
trompé  sur  le  caractère  do  la  chose,  ne  pourra  pas  demander  des 
dommages  et  intérêts.  Cependant,  Vinnius  pense  que,  dans  le  cas  de- 
contrat  à tilre  onéreux,  on  pourrait,  suivant  les  circonstances,  in- 
tenter l’action  do  dol.  Il  se  fonde  sur  ce  passage  de  l’édit  : « Quæ 
« dolo  malo  facta  esse  dicenlur,  si  de  liis  rebus  alia  aclio  non  erit,  et 
i justa  causa  esse  videbitur,  judiciiun  dabo  (2).  » 

Quand  l’objet  de  la  stipulation  était  hors  du  commerce  au  mo- 
ment  de  la  convention,  peu  importait  qu’il  y rentrât  ensuite:  il  u’y  en 
avait  pas  moins  nullité  du  contrat.  C’était  surtout  à celle  classe 
d’actes  qu’on  appliquait  la  règle  : « Quod  initio  vitiosum  est,  non 
« polest  traclu  temporis  convalescerc  (3).  » 

§ 22.  Item  nemo  rem  suam  futuram  De  même,  personne  ne  stipule  vala- 
it! cum  casum,  quo  sua  fit,  utiliter  stU  blemenl  qu'on  lui  donnera  une  chose  à 
pulatur.  une  époque  où  il  en  sera  propriétaire. 


Il  y a là  une  nullité  fondée  sur  la  raison,  qui  fait  défendre  à un 
propriétaire  de  stipuler  sa  propre  chose;  mais  cette  interdiction  n'est 
applicable  qu’aux  stipulations  pures  et  simples,  aussi  Pomponius 
dit-il  : « Si  rem  meam  sub  conditionc  stipuler,  ulilis  est  stipulatio,  si 
« conditions  existerais  tempore  mea  non  sit  (4).  » Si  je  stipule,  ma 
chose  sous  condition,  le  contrat  est  valable,  pourvu  qu’elle  ne  soit 
plus  à moi  au  moment  où  la  condition  se  réalise. 


On  peut  enfin  prendre  comme  objet  de  stipulation  un  fait  ou  une 
abstention. 


§ T.  Non  solum  res  in  stipulatum  de- 
duei  pojsmit,  sed  etiam  facta  : ut  si 
slipulcniur,  fleri  aliquid,  vcl  nun  fi  ri. 
Et  in  bujusmodi  stipulationibus  opti- 
mum erit  i:œnam  subj.cere,  ne  qiuyiti- 
tas  stipulation!»  in  incerto  sit,  ac  ne- 
cesse  si  aetori  probare,  quid  cjus  inter- 
Sit.  Ilaquc  Si  quis,  ut  fl.it  aliquid,  sti- 
puletur,  iloadjlci  pœna  débet  \ SUtn  fac- 
tum non  erit,  tune  pren.r  nnminc  decem 
au  reos  dure  spondrs't  Sed  si,  qiuedam 
fleri,  quædam  non  fieri,  una  cademquc 
conceplione  slipuletur.ciaiisula  erit  Im- 
jusmodi  adjicienda  : .Si  nduersus  en  fuc~ 
tutnerUjùve  quid  ita  factum  non  erit. 


Non-seulement  on  peut  stipuler  des 
ehose*,  mais  encore  des  faits  ; si  nous 
stipulons,  par  exemple,  qu'on  fera  ou 
qu’on  ne  fera  pas.  Dans  les  stipulations 
de  ce  genre,  il  sera  excellent  d'ajouter 
une  clause  pénale,  pour  éviter  qu’il  y 
ait  incertitude  sur  la  somme,  et  que  le 
stipulant  n'ait  pas  à prouver  la  mesure 
de  son  intérêt.  Si  quelqu’un  stipule  donc 
un  fuit,  il  devra  ajouter. ainsi  la  clause 
pénale  : « Si  vous  ne  te  faites  pas,  pno- 
metti'i-voua  de  me  donner  dix  à titre 
de  peine?  » De  même  si  on  stipule 
tout  à la  fois  des  faits  et  des  absten- 
tions, il  faudra  ajouter  une  clause  dans 


Clan?* 
pénale  jointe 
k U 

«lipu  Litton 
4‘mm  muI  mi 
d'une 
abstention. 


Th» 


(♦)  P.  34,  de  cerbcr.  obVgat.  D.  45,  I.  = (2)  F.  I,  f,  de  dolo  malo.  D 4,  3.  =(3)  F.  29, 
de  regulis  juris.  D.  50,  17.  = (4)  F,  31,  de  verbor.  obligat.  D.  45,  I. 
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lune  ptznx  nomine  decem  aureos  dure  le  genre  de  celle-ci  : • Si  vous  agisses 
spondes?  contrairement  à la  convention,  ou  bien 

si  vous  n’agissez  pas  dans  tel  sens,  pro- 
mettez-vous de  me  donner  dix  à titre 
de  peine?  » 

Cette  clause  pénale  est  la  détermination  faite  par  les  contractants 
des  dommages  et  intérêts  que  devra  le  débiteur  en  cas  d’inexécution  ; 
on  évite  ainsi  l’incertitude  sur  les  évaluations  que  pourraient  faire 
1 ejudex  ou  les  récupérateurs. 

Des  auteurs  pensent  que  dans  l’origine,  toute  stipulation  portant 
sur  un  fait  ou  une  abstention  était  nulle,  si  on  n’y  joignait  pas  une 
clause  pénale;  ils  se  fondent  sur  ce  que  le  caractère  rigide  du  con- 
trat verbal  ôtait  au  juge  une  partie  de  sa  liberté  d’évaluation,  ce  qui 
amenait  une  grande  incertitude  sur  l’objet  de  l’obligation.  Ils  ad- 
mettent cependant  qu’avec  le  temps,  on  s’était  départi  de  celte  règle 
sévère  (i). 

SECTION  IIZ.  — Des  stipulations  accessoires. 

Nominal rc.  — I.  Ds  l'adstipulation.  — 2.  Des  8ponsorc9,  des  fldepromissores  et  des 
iidejussores.  Bénéfices  de  division  et  de  discussion.  — 3.  Du  receptilium.  — 4.  Du 
constitut.  — 3.  Théoriè  du  sénalus-consutte  Veüéien. 

On  entend  par  stipulations  accessoires,  les  contrats  verbaux  que 
font  les  parties  à l’occasion  d’une  obligation  antérieure,  présente  ou 
future. 

On  peut  ranger  dans  deux  classes  les  stipulations  accessoires  : 
1»  Vadslipulatio;  2°  les  conventions  connues  sous  le  nom  générique 
de  cauliones,  parce  qu’on  s’engage  pour  assurer  l’exécution  de  l'obli- 
gation contractée  par  un  tiers. 


1“  Adilipulalio. 


Qùui.  c.  in.  § no.  Possumus  tamen  ad  id  quod  _ Nous  pouvons  faire  intervenir  dans 
slipulamur,  alium  adhibere,  qui  idem  nos  stipulations  une  personne  qui  sti- 
stipulatur:  quern  vulgo  adstipulatorcm  pu'.o  la  même  chose;  on  l'appelle  ad- 
vocamus.  stipulateur. 


iB&r 

for  ; 

•O»  Utilité. 


L’adstipulateur  est  donc  une  personne  qui  vient  prendre  part  à la 
stipulation  intéressant  un  tiers,  en  faisant  des  interrogations  comme 
si  l’affaire  la  regardait  personnellement.  Il  y avait  utilité  dans  deux 
cas  à faire  intervenir  un  adstipulateur  : 

1°  Quand  on  stipulait  post  mortem  svam,  la  convention  était  nulle 
d’après  le  droit  civil,  mais  l’adstipulatcur  survivant  agissait  valablc- 
.ment  pour  obtenir  le  payement,  car  il  était  considéré  comme  créan- 
cier, correus  slipulandi  (2). 


§ lit.  Sed  huic  proinde  actio  corn-  L’adstipulateur  a l’action,  et  on  le 
pelit,  proindeque  ci  recte  soivitur  ac  paye  aussi  valablement  que  le  vrai  crénn- 
nobis  : sed  quiquid  consccutus  erit,  cierj  mais  il  est  ensuite  tenu  par  l'ac- 


(I)  Arg.  F.  68,  de  r trbor.  obligat.  D.  15,  4.  = (S)  G.  C.  Il*,  J I IT. 
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mandati  judicio  nobis  restituera  co-  tion  de  mandat  de  rendre  tout  ce  qu'il 
getur.  a reçu. 

2°  Le  stipulant  pouvait  encore  faire  intervenir  Yadstipulator  quand 
il  craignait  d’être  absent  au  moment  de  l’échance:  de  celle  manière, 
l’action  destinée  à contraindre  le  débiteur  pouvait  être  intentée  sans 
aucun  retard. 

Bien  que  Yadstipulator  fût  en  réalité  un  mandataire , il  n’était  F"J*“ 
pas  obligé  d’employer  les  formes  suivies  par  le  mandant;  il  pouvait 
même  modifier,  sous  certains  points  de  vue,  le  fond  de  la  con- 
vention : 


§ 112.  Cæterum  potest  etiam  aliis 
verbis  uti  adstipulator,  quam  quibus  nos 
usi  sumus  ; itaque  si  verbi  gratia  ego 
ila  sliputatus  sim  : Dabi  sdOndes?  Ille 
sic  stipulari  potest  : Idem  fide  tua  pro- 
mîtes ? VeL  : Idem  fi  de  joies?  vel  contra. 

§ 113.  Idem  minus  adstipulari  po- 
test, plus  non  poiest  : itaque  si  ego  ses- 
tertia  X stipulatus  sim , ille  sester- 
tia  V stipulari  potest  ; contra  veto 
plus  non  potest.  Item  si  ego  pure  sti- 
pulatus sim,  ille  sub  conditione  stipu- 
lari potest;  contra  vero  non  potest  : 
non  solum  autem  in  quantilate,  sed 
etiam  in  tempore  minus  et  plus  intelli- 
gilur;  plus  est  cnim  statim  aliquid 
dare,  minus  est  post  tcmpus. 


§ 114.  In  hoc  autem  jure  quædam 
Bingulari  jure  observantur;  nam  adsti- 
pulatoris  heres  non  babet  actioncm. 
Item  servus  adsllpulando  nihil  agit, 
quamvis  ex  cæteris  omnibus  causis  sti- 
pulatione  domino  adqulrlt.  Idem  de  eo 
qui  in  mancipio  est,  magis  prævaluit; 
nam  et  is  servi  loco  est.  Is  autem  qui 
in  polestate  patris  est,  agit  aliquid  ; sed 
parenti  non  acquirit,  quamvis  ex  omni- 
bus cæteris  causis  stipulando  el  acqui- 
rat  : ac  ne  ipsi  quidem  aliter  actio  com- 
petit,  quam  si  sine  capitis  deminutione 
exlerit  de  potestate  parentis,  vcluti 
morte  ejus,  aut  quod  ipse  flamen  dia- 
Jis  inauguratus  est.  Eadem  de  flliafa- 
mllias  et  quæ  in  manu  est,  dicta  inteV 
legimus. 


Du  reste,  notre  adstipulateur  peut 
employer  d'autres  paroles  que  nous.  Si 
j’ai  stipulé,  par  exemple  : Dari  sport- 
dcs?  L’adstipulant  peut  se  Bervir  des 
termes  : Idem  fide  tua  promitlis?  ou 
bien  : Idem  fldejubesf  et  réciproque- 
ment. 

§ 113.  De  même,  il  peut  adstlpulcr 
moins,  mais  iL  ne  peut  pas  adstipuler 
plus.  Donc,  si  j’ai  stipulé  dix,  il  peut 
stipuler  cinq,  mais  il  ne  pourrait  pas 
faire  le  contraire.  Puis,  si  j’ai  stipulé 
purement  etsimplement.il  peut  le  faire 
sous  condition  ; mais  il  ne  pourrait  pas 
renverser  cette  hypo  hèse  ; la  notion  du 
plus  ou  du  moins  existe,  en  efTet,  dans 
le  temps  comme  dans  les  quantités  ; on 
donne  plus  en  livrant  actuellement,  on 
donne  moins  en  livrant  après  un  cer- 
tain délai. 

JUM 

lin  gv  lare 
en  matière 
d'adstipuU- 
tion. 


Dans  cette  matière,  il  y a des  règles 
anormales;  car  l’héritier  de  l’adstipu- 
lateur  n'a  pns  l'action.  L'esclave  qui  se 
poite  adstipulateur  ne  fait  rien,  bien  que 
dam  les  autres  cas  il  acquière  pour  son 
maître  en  stipulant.  On  a admis  la 
mène  solution  pour  celui  qui  est  in 
maicipio,  car  on  l’assimile  à l’esclave. 
Le  üls  en  puissance  paternelle  ne  fait 
pas  un  acte  nul  , mais  il  n’acquiert 
point  pour  son  père,  bien  que  cela  ait 
lieu  pour  toutes  les  autres  stipulations  ; 
lui-même,  il  ne  peut  intenter  l’action 
que  s’il  sort  de  la  puissance  paternelle 
sans  caplis  derninvlio,  ainsi  par  la  mort- 
du  père,  ou  parce  qu’on  le  crée  flamine 
dialis.  Nous  appliquons  les  mêmes  prin- 
cipes à la  tille  de  famille  et  à la  femme 
qui  est  in  manu. 


C’est  par  l’idée  de  mandant  qu’on  peut  expliquer  certaines  règles, 
concernant  les  personnes  qui  font  Yadstipulatio,  et  que  Gaïus  ap- 
pelle jus  singulare. 


Digitized  by  Google 


Classes 
Ji»er»r«  dei 
cauttonrt. 
Forme»  de 
stipulation 
employées. 


Les 

•fOnaorc* 
et  les 

promiwore 

■'accèdent 

So’aux 
igalions 
esrfci». 


138  UV.  III,  DES  SPONSORES  ET  FIDEPROMISSORES. 

Reprenons  ces  diverses  décisions.  L’action  de  Yadstipulator  ne 
passe  pas  à ses  heritiers,  parce  que  le  mandat  finit  toujours  à la 
mort  du  mandataire.  L’esclave  et  l’individu  in  mancipio  ne  peuvent 
pas  être  adstipulutores,  parce  qu’ils  n’ont  pas  une  capacité  person- 
nelle qui  leur  permette  de  recevoir  un  mandat;  et  comme  le  tils  de 
famille  émancipé  passe  ordinairement  par  le  mancipium,  on  com- 
prend que  Y adstipulatio  cesse  de  produire  ses  cttets  quand  on 
l’émancipe  en  employant  les  trois  ventes  successives. 

L’adstipulalion  tomba  en  désuétude  sous  les  empereurs.  A l'époque 
de  Justinien,  elle  est  inutile,  d’un  côté  parce  qu’on  admet  très-faci- 
lement la  représentation  en  justice,  et  de  l’autre,  parce  qu’il  est 
permis  de  stipuler  « post  mortem  suam  (l).  » 

1»  Caution?*  Stipulation)  accessoires  ayant  pour  objet  de  yarantir  la  dette  d'autrui. 

Gaïus  énumère  les  diverses  stipulations  qui  peuvent  avoir  lieu  dans 
ce  cas. 

§ IIS.  Pro  oo  quoqtie  qui  promlttit,  It  arri  vp  sou  vent  que  des  personnes  s'en- 

rôle nt  atii  oliligar j : quorum  alios  spon-  gagent  pour  ceux  qui  promi’ltenl.  Nous 
«ore»,  alios  IMcpromissures,  alios  Ode-  appelons  ces  personnes,  soit  sponsores, 
Jussori  s appellanius.  soit  fidepromissores , soit  fldcjusseura. 

Ges  dénominations  viennent  de  la  forme  employée  pour  faire  naître 
l'obligation  ; 

Aux  sponsores  on  demandait  : « Idem  dari  spon des?  » d’où  il  résulte 
que  les  citoyens  romains  pouvaient  seuls  prendre  cet  engagement  (8). 
On  interrogeait  les  fidepromissores  par  la  formule  : « Idem  fide  pro- 
mittis?  » Enfin  on  employait  pour  les  fidéjusseurs  diverses  formules  : 

« Idem  FIDE  TUA  ESSE  JUBES?  IDEM  PARIS?  IDEM  FACIES?  » 

Si  le  but  était  le  même  dans  les  trois  cas,  les  principes  appli- 
cables aux  diverses  cautiones  étaient  bien  différents;  cela  tenait  à 
ca  que  la  sponsio  et  la  fidepromissio  étaient  réglementées  par  le 
droit  civil  strict,  tandis  que  la  fidéjussion  se  rapprochait  des  institu- 
tions du  droit  des  gens  ; aussi  les  deux  premiers  modes  tombèrent 
en  désuétude,  et  ils  furent  remplacés  par  la  fidéjussion. 

A.  Des  sponsores  et  des  fidepromissores. 

Ces  garants  ne  pouvaient  accéder  qu'à  des  obligation  verbales; 
mais  ici  la  forme  l'emportait  en  quelque  sorte  sur  le  fond,  car  s’il  y 
avait  eu  stipulation  faite  dans  les  formes  voulues,  on  validait  les  en- 
gagements accessoires,  malgré  la  nullité  de  l’obligation  principale; 
ainsi  dans  la  stipulation  pont  mortem  suam,  on  bien  quand  le  pupille 
s’engageait  sans  Yauctoritas  du  tuteur,  etc.  Cependant  on  discutait 

(I)  Inslit.  liv.  III,  lit,  19,  S 13  — (2)  g.  C.  III,  S 116,  93, 
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la  question  do  savoir  si  les  sponsores  et  les  fidepromissores  pouvaient 
accéder  ii  tn  promesse  d’un  esclave  ou  d'im  pérégrin  (1). 

Ces  garants  devaient  s’engager  ou  moment  même  où  l’obligation 
principale  prenait  naissance.  Chacun  deux  pouvait  être  poursuivi 
pour  le  tout,  in  so/idum.  Leur  engagement  était  personnel  et  ne 
passait  pas  à leurs  héritiers  (2). 

Deux  plébiscites  vinrent  successivement  réglementer  ces  insti- 
tutions. 

Une  loi  Apuléia,  de  sponsu  (an  652  de  Rome),  applicable  même 
hors  de  Vltalie,  établit  une  certaine  société  entre  ceux  qui  étaient 
sponsores  ou  fidepromissores.  Celui  qui  avait  payé  et  qui  n’était  pas 
remboursé  par  le  débiteur  principal  recourait  par  portions  viriles 
contre  les  antres  cautions.  C’est  pour  cela  que  le  créancier  était  tenn 
de  faire  savoir  aux  sponsores  ou  fidepromissores  qui  s'engageaient 
combien  de  cautions  devaient  accéder  i\  la  dette,  car  alors  on  pou- 
vait se  rendre  compte  exactement  des  chances  courues;  A défaut  de 
celle  indication,  les  cautions  venaient,  après  trente  jours,  demander 
leur  libération  au  magistrat,  en  posant  nne  question  préjudicielle  : 
« An  ex  ea  lege  prædiclum  sit  (3).  * 

Quelques  années  plus  tard  (an  659  de  Rome) , la  loi  Furia,  de 
sponsu,  divisa  de  plein  droit  la  dette  entre  tous  les  engagés  ac- 
cessoires. Chacun  d’eux  ne  devait  payer  que  sa  part  virile,  même 
quand  les  autres  coobligés  seraient  insolvables;  le  créancier  qui  au- 
rait exigé  plus  était  soumis  «\  la  manus  injectio  pro  judicalo,  et  de- 
venait addictus  s’il  ne  remboursait  pas  les  sommes  reçues  contrai- 
rement à la  loi  ; enfin  les  sponsores  et  les  fidepromissores  étaient 
libérés  de  la  dette  après  un  délai  de  deux  ans. 

Une  remarque  bien  importante  à faire,  c’est  que  la  loi  Furia 
n’était  applicable  qu’en  Italie.  Dans  les  provinces,  on  continua  donc 
à appliquer  la  loi  Apuléia  (4). 

Quand  les  sponsores  et  fidepromissores  avaient  payé  la  dette,  ils 
recouraient  par  l’action  mandaii  contre  le  débiteur  principal.  Les 
sponsores  avaient  même  reçu  une  protection  toute  spéciale;  la  loi 
Pubiilia  (an  659  de  Rome)  leur  donnait  une  action  depensi  in  du- 
pttem  et  la  manus  injectio  pro  judicato,  s'ils  n’étaient  pas  rem- 
boursés six  mois  après  le  payement  (5). 

11  faut  enfin  noter  une  loi  Cornéiia,  qui  limita  le  droit  de  caution- 
ner dans  certaines  circonstances. 

S 124.  Sed  bénéficiai!!  legis  fiorne-  Le  bénéfice  de  la  lof  Cornéiia  est 
liæ  omnibus  commune  est.  Qua  lege  commun  A toutes  les  cautions.  Cette  toi 
idem  pro  eodem,  aputl  eumdcnt,  eudetn  détend  de  s'obliger  pour  un  prêt  de 

{«)  e.  C.  III,  $ U*.  = (*)  G.  C.  III,  J tt».  1*1,  «I.  = (*>  G.  C.  III,  J 122-133.  = 
(4)  G c.  lu.  s 121.  — G.  IV,  S**.=(»)  G.  C.  III,  s m.  — C.  tv.ss*. 
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anno,  vetatur  in  ampHorem  summam 
obligari  creditæ  pecuniæ,  quant  in 
XX  millibus  : et  quamvis  sponsor  vel 
fldepromissor  in  ampliorem  pecuniam, 
▼élut  [si]  in  sestertium  C millia  se 
obligaverit,  non  lamen  tcnebitur.  Pe- 
cuniam autem  credilam  dicimus  non 
solum  eam  quant  credeudi  causa  da- 
mus,  sed  omnem  quant,  tune  cum 
contrahitur  obligatio,  certum  est  debi- 
tum  iri,  id  est  {gvx)  sine  ulla  condi- 
tione  deducitur  in  obligationem.  Ilaque 
et  ea  pecunia  quant  in  diem  certum 
dari  stipulamur,  eodem  numéro  est, 
quia  certum  est  eam  debitum  iri,  licet 
post  tempos  petatur.  Appellalione  au- 
tem pecuniæ,  omnes  res  in  ea  lege  si- 
gnifleantur  : si  ilaque  vinum  vel  frumen- 
tum,  et  si  lundum  vel  hontinem  stipu- 
lemur,  hæc  lex  observanda  est. 

, ■ § 125.  Ex  quibusdam  tamen  causés 

°u  permittit  ea  lex  in  inilnitum  salis  acci- 

ipphcsbie.  pere,  veiuti  si  dotis  nomme,  vel  ejus 
quod  ex  testamento  tibi  debeatur,  aut 
jussu  judicis  satis  accipiatur  ; et  adhuc 
lege  vlcesima  hereditatum  cavetur,  ut 
ad  cas  satisdationes  quæ  ex  ea  lege  pro- 
ponuntur,  lex  Cornelia  non  pertineat. 


somme  dépassant  vingt  mille  sesterces, 
à l'occasion  de  la  même  dette,  pour  la 
même  personnne,  vis-à-vis  du  même 
créancier,  dans  la  mime  année;  et  si 
un  sponsor  ou  un  fidepromissor  a ga- 
ranti une  dette  plus  forte , par  exem- 
ple, cent  mille  sesterces,  il  n'est  pas 
tenu.  Nous  entendons  par  somme  prê- 
tée, non-seulement  celle  qui  est  comp- 
tée au  moment  du  contrat,  mais  encore 
celle  qui  sera  duc  certainement,  c'est- 
à-dire  celle  qu'on  fait  figurer  dans  l’o- 
bligation, sans  aucune  condition.  Donc 
la  somme  que  nous  stipulons,  à un 
terme  certain,  est  dans  cette  position, 
puisqu’il  est  sùr  qu’on  viendra  la  de- 
mander. Par  le  mot  pccunia , cette  loi 
signifie  toute  espèce  de  choses;  il  fau- 
dra donc  l'appliquer  si  nous  stipulons 
du  vin,  du  blé,  un  fonds  ou  un  esclave. 

II  y a des  cas  dans  lesquels  la  loi 
permet  de  cautionner  sans  limites;  par 
exemple,  pour  la  dot,  ou  bien  pour  as- 
surer le  payement  de  ce  qui  est  dû  en 
vertu  d’un  testament,  ou  bien  si  la 
caution  est  ordonnée  par  le  Juge  ; puis, 
enfin,  la  loi  Cornélia  n'est  pas  applica- 
ble quand  il  s'agit  de  cautionner,  près 
du  fisc,  le  payement  du  vingtième  des 
successions. 


La  loi  Cornélia  avait  pour  but  de  protéger  les  cautions  contre  des 
engagements  considérables  qu’elles  auraient  peut-être  pris  trop 
légèrement;  mais  rien  n’empêchait  de  cautionner  diverses  per- 
sonnes ou  diverses  dettes , de  manière  à dépasser  vingt  mille 
sesterces. 


B.  Des  fidéjusseurs. 

Les  fidéjusseurs  sont  aussi  des  personnes  qu’on  fait  intervenir 
pour  assurer  le  payement  d’une  dette,  lorsqu’on  doute  de  la  solvabi- 
lité du  débiteur  principal. 

irutit.*  i.  ni,  § 1.  In  omnibus  autem  obligationi- 
iu.  xi.  t,u3  assurai  possunt,  id  est,  sivere,  sive 
verbis,  give  liltcris,  siveconsensu  con- 
' pcoîSTi”  tmetæ  fuerint.  Ac  ne  illud  quidem  in- 
gxrantir  touieteresl,  utrum  clvilis,  an  naturalis  sit 
<ic  Seîui.  obligatio,  cul  adjiciatur  fidejussor,  adeo 
quidem,  ut  pro  servo  quoque  obligetur, 
give  extraneus  sit,  qui  fidejussorem  a 
servo  arcipiat,  sive  ipge  (loi auras,  in 
Id,  quod  sibi  naturaliter  debetur. 

Ainsi,  la  fidéjussion  était  infiniment  plus  large  que  la  sponsio  ou 
la  Jidepromissio,  puisqu'elle  pouvait  s’appliquer  à toutes  les  obliga- 
tions, sans  distinguer  l’acte  juridique  qui  les  avait  fait  naître. 


Ils  peuvent  accéder  à toutes  les  obli- 
gations, re,  verbis,  litteris,  ou  consens u: 
Peu  importe  que  l'engagement  auquel 
on  ajoute  un  fldéjusseur  soit  civil  ou 
naturel,  à tel  point  qu'on  peut  le  faire 
intervenir  pour  un  esclave,  soit  vis-à-vis 
d’un  étranger,  soit  vis-à-vis  du  maître 
qui  reçoit  un  fidéjusseur  pour  ce  que 
l'esclave  lui  doit  naturellement. 
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Nous  avons  déjà  rapporté  les  formules  employées  par  les  fldéjus- 
seurs  pour  s’engager,  mais  ces  paroles  n’étaient  pas  sacramentelles. 

On  pouvait  employer  dans  la  stipulation  le  verbe  qu’ou  voulait  ; 
il  était  également  permis  de  se  servir  d'un  idiome  étranger. 


§ 7.  Græce  fldejussor  pleruraque  ita  Souvent  le  fldéjusseur  s'oblige  en 
accipitur  : Tr,  iur-  tuoth  mXiuu,  Xi -yw,  grec  : « J'engage  ma  foi,  je  dis,  je 
6:X»,  sive  fic.uX6u.ai  ; sed  et,  si  cpriai  dixe-  veux...  > S'il  a dit  ifr.p-i,  ce  Bera  comme 
rit,  pro  eo  erit,  ac  si  dixerit  xéju.  s’il  avait  dit  Xiqu. 


L’intervention  pouvait  avoir  lieu  à toutes  les  époques.  peuflXraiir 

le 

Ç 3.  Fidejussor  et  præccdere  obliga-  Le  fldéjusseur  peut  précéder  l’obliga- 
tionem,  et  sequi  potest.  tion  ou  la  suivre. 


11  est  bien  évident  que  la  fidéjussion  peut  prendre  naissance 
en  même  temps  que  l’obligation  principale.  On  permettait  aussi  de 
cautionner  une  première  caution  : « Pro  fidejussore,  fîdejussorem 
t accipi,  nequaquam  dubium  est  (1).  a 

Toute  personne  capable  de  s’obliger  pouvait  faire  la  fidéjussion  ; e ^ïU 
le  fils  de  famille  lui-même  prenait  valablement  cet  engagement;  et 
dans  ce  cas,  suivant  l’opinion  de  Sabinus,  le  père  était  tenu  de  l’ac- 
tion depeculio  (2).  11  en  était  autrement  pour  l’esclave;  sa  fidéjus- 
sion était  nulle  : le  maître  aurait  eu  la  condictio  indebiti  pour  le 
payement  opéré  avec  l’argent  du  pécule,  à moins  que  l’acte  n’ait  eu 
lieu  précisément  pour  l’avantage  des  biens  dont  l’administration 
était  confiée  à l’esclave  (3). 

Pour  être  valable,  la  fidéjussion  doit  avoir  le  même  objet  que  la 
dette  principale  (4).  Comme  conséquence  de  ce  principe,  on  avait 
décidé  que  le  fldéjusseur  ne  pouvait  pas  promettre  plus  que  le  débi- 
teur principal;  car  ce  qui  dépassait  la  première  obligation  consti- 
tuait un  engagement  différent. 


« 5.  Fidejussores  ita  obligari  non 

nlus  debeant,  quam  debet 
is  pro  quo  o6„  ^ eorum 

obligat.0  accessio  est  p.,„ioalis  obli. 
gationis,  nec  plus  in  ucccs.inne  esse 
potest,  quam  in  principal!  re.  Ai  „ 
diverso,  ut  minus  debeant,  obligari 
possunt.  ltaque,  si  reus  decem  aureos 
promiserit,  fldejussor  in  quinque  recte 
obligatur  ; contra  vero  non  potest  obli- 
gari. Item,  si  ille  pure  promiserit,  flde- 
jussor sub  conditione  promittere  potest; 
contra  vero  non  potest.  Non  solum 
enim  in  quantitate,  sed  etiam  in  tem- 
pore  minus  et  plus  intellegitur.  Plus 


Les  fldéjusseurs  ne  peuvent  pas  s’o- 
bliger de  manière  à devoir  plus  que  le 
débiteur  principal  ; car  leur  engage- 
ment est  un  accessoire  de  l’engagement 
principal,  et  il  ne  peut  pas  y avoir  plus 
dans  l'accessoire  que  dans  le  principal. 
Ma.»  i,  peuvent,  au  contraire,  s’enga- 
ger de  maint»  & devoir  moins.  Si  donc 
le  débiteur  a promis  dix  aurei , le  fldé- 
jusseui  s'engagera  valablement  pour 
cinq  ; mais  la  proposition  inverse  ne 
serait  pas  vraie.  De  même,  si  l’obliga- 
tion est  pure,  le  fldéjusseur  peut  s’en- 
gager sous  condition;  le  contraire  ne 
serait  pas  vrai.  Ce  p'est  pas  seulement 


(4)  F.  8,  S 12,  de  fidejuuorib.  D.  46,  l.  = (2)  F.  8,  S 9,  dt  piculio.  D,  45,  I.  = (3)F.  19-20, 
dt  fldejuttorib.  D.  46, 4.  = (4)  F.  42.  di  fidtjwuortb.  D.  46,  4. 
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est  eniin,  statlm  uliquid  dare;  minus  dans  la  quantité,  mais  aussi  dans  le 
est,  posl  lempus  dare.  temps  qu'il  y a plus  ou  moins.  Donner 

unechoseacluellemcnt,  c'est  payer  plus; 
lirrer  après  un  certain  délai,  c'est  payer 
moins. 

Les  Romains  reconnaissaient  quatre  manières  de  promettre  plus 
que  le  débiteur  priucipal  : 

1°  Re.  — Quand  le  fidéjusseur  s’obligeait  à parer  une  somme  ou 
une  quantité  plus  forte; 

2°  Tempore.  — Quand  il  promettait  à un  terme  plus  rapproché  ; 
3»  Loco.  — Si  le  débiteur  a promis  sine  adjectione  loci,  et  que  le 
fidéjusseur  ail  pris  rengagement  de  payer  à Capoue,  il  a contracté 
une  obligation  plus  grande  que  celle  du  débiteur,  car  il  ne  peut  pas 
se  libérer  ailleurs  que  dans  rendrait  indiqué  (1); 

4“  Causa.  — Quand  le  fidéjusseur  s’engage  sous  une  modalité 
plus  dure  que  le  débiteur  principal.  Si,  dans  une  dette  alternative, 
le  choix  de  la  chose  à livrer  appartenait  au  débiteur,  et  que  le  fidé- 
jusseur voulut  le  donner  au  créancier  (2). 
va  a promu  Les  jurisconsultes  romains  n’étaient  pas  unanimes  pour  détermi- 
6d'*nù*it"  con£htion  du  fidéjusseur  qui  avait  promis  “plus,  l'aul  cl  Ulpien 

annulent  complètement  la  fidéjussion;  Gaïus  semble  admettre  que 
l’on  pourra  quelquefois  confirmer  l’engagement,  quand  on  aura 
seulement  promis  plus  tempore  (3). 

A 1 époque  des  lnstitutes,  la  nullité  ne  peut  pas  faire  l’objet  d’un 
doute. 

La  fidéjussion  moins  considérable  que  la  dette  principale  a tou- 
jours été  déclarée  valable  : « Fidejussorcs  et  in  purtem  pecuniæ,  et 
vu  i d i « in  partent  rei,  rccte  uccipi  possunt  (4).  » 

üdcjiU'n!  Le  fidéjusseur  est  tenu  de  payer  dans  les  limites  établies  par  la 
loi  Cornélia,  dont  nous  avons  mentionné  ci-dessus  les  dispositions. 
Son  obligation  est  perpétuelle s Fidejussores  vero  perpetuo  tenen- 
« tur,  » dit  Gaïus  (5).  Elle  passe  à ses  héritiers. 

§ 2.  Fidejussor  non  tantum  ipseobli-  Le  fidéju*»^"  ^ 1>as  £<m*cment 
gatur,  sed  eliain  heredem  obliÿatum  obligé  iui-"‘rt0lc> alaii  11  transmet  aussi 
relinquil.  iviigation  à «on  héritier. 

ere.a&r  qui  Lo  créancier  pouvait--*'  son  choix  commencer  par  poursuivre  le 
a *gi contre  fidéjusseur  ou-I«  débiteur  principal  (6),  et  il  y avait  une  grande  im- 
portance  pour  lui  à ne  pas  s’adressera  un  insolvable;  car  s’il  voulait 
iTdebJi™'  agir  ensuite  contre  l'autre  obligé,  ou  le  repoussait  par  l'cxcep- 
récipro  uè-  l‘on  rei  deductœ  in  jadicio ; c’est  là  un  point  qu’il  faut  remarquer. 
Le  créancier  qui  a intenté  un  procès  contre  le  debiteur  principal  ne 

(I)  F.  «G,  S 1-2,  de  fWejuttorih.  D,  40,  I.  = (2)  F.  8,  $ 7,  9,  10,  de  fidejustorib.  D.  40,  4. 
==  (i)  F 70,  31,  de  fiJejtusorib.  D.  40,  4.  = (4)  F.  9,  34,  de  fidejxtisorib.  D,  46,  4.  =s 
(3J  G.  C.  lll,  S <24.  = (6)  L*  8,1®,  Cod.,  de  fldejuwoiib.,  8,  41. 
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peut  plus  poursuivre  la  caution,  et  réciproquement.  Les  parties  pou- 
vaient, du  reste,  déterminer  dans  la  convention  celui  qui  serait 
actionné  en  cas  de  non  payement;  s’il  y avait  plusieurs  fidéjusseurs, 
chacun  d'eux  était  donc  tenu  de  payer  la  totalité  de  la  dette,  sauf  à 
recourir  ensuite  contre  le  débiteur  principal  qui  pouvait  être  insol- 
vable. 

Pour  éviter  les  conséquences  rigoureuses  attachées  à ce  principe, 
la  jurisprudence  avait  permis  au  fidéjusseur  actionné  d’opposer  au  «MuiSuSé. 
créancier  l’exception  cedendarum  aclionum ; cl  par  là  il  le  forçait  à 
lui  vendre,  en  quelque  sorte,  sa  créance,  a Fidejussoribus  succurri 
* solet,  ut  stipulator  compelletur  ci  qui  solidum  solvere  paratus 
t est  vendere  cæterorum  nomina  (1).  » On  vient  au  secours  des 
fidéjusseurs,  en  contraignant  le  stipulant  à céder  sa  créance  à celui 
qui  est  prêt  à tout  payer. 

La  cession  était  faite  en  constituant  le  fidéjusseur  procurator  in 
rem  svam;  quand  il  avait  payé,  il  recourait  contre  les  autres  fidéjus- 
scurs  en  qualité  de  cessionnaire.  Bien  que  les  textes  ne  s’expliquent 
pas  sur  ce  point,  il  faut  admettre  que  le  fidéjusseur,  en  agissant 
contre  ses  coobligés,  déduisa  l sa  part  virile  de  la  somme  totale, 
sans  cela  on  tournerait  indéfiniment  dans  un  cercle  vicieux;  chaque 
fidéjusseur  serait,  à son  tour,  cédant  et  cessionnaire,  car  il  n’est  pas 
croyable  que  la  jurisprudence  ait  voulu  charger  de  toute  la  dette  la 
dernière  caution  poursuivie  par  une  autre,  en  vertu  de  la  cession 
d’action.  Du  reste,  Adrien  vint  simplifier  la  condition  des  fidéjus- 
seurs, par  l'établissement  du  bénéfice  de  division. 

§4.  Si  plures  sint  fidejussores,  quot-  S'il  y a plusieurs  fidéjusseurs,  ils  sont  Bom-ire 
quoterunt  numéro,  siriguli  in  solidum  tenus  chacun  pour  le  tout.  11  est  Jonc  cnf'ed|'"slJJ4. 
tenentur.  Itaque  libèrent  est  ereditori,  libre  an  créancier  de  se  faire  payer  par  i«««r» 
a quo  velit  solidum  pelcre.  Sed  ex  epi-  celui  qu'il  voudra.  Mais,  d’après  le  res  ■ 
stoia  Hadrianl  compellilur  creditor,  a cript  d’Adrien,  il  est  obligé  de  diviser 
singutis,  qui  modo  solvcndo  sint  litis  son  action  entre  ceux  qui  sont  solvables 
contestât  æ tem pore , partes petere.  Idco-  au  momentde  la  litis  contcstatio.  Quand 
que,  si  quis  ex  fldqjussoribus  eo  tempore  à ce  moment  il  y a quelques  lidéjus- 
solvendo  non  sit,  hoc  cœleros  onerat.  seurs  insolvables,  c’est  une  augrnenta- 
8ed  et,  ai  ab  uno  fldejussore  creditor  tion  de  charge  pour  tes  aulres.  Si  le 
totem  consecutus  fuerit,  hujus  solius  créancier  s’est  fait  bayer  la  totalité  par 
detrimentum  erit,  si  is,  pro  quo  üde-  l’un  des  fidéjusseurs,  celui-ci  supportera 
Jussit,  solvèhdo  non  sit  : et  sihi  impii-  seul  l'Insolvabilité  du  débiteur  princi- 
tare  debet,  cuni  potuerit  adjuvari  ex  pal;  il  doit  s’en  prendre  à lui-même, 
epistola  dtvi  Hadrien i , et  desiderare,  puisqu'il  pouvait  invoquer  le  rescript 
ut  pro  parte  in  se  delur  actio.  d'Adrien,  et  demander  à être  poursuivi 

seulement  pour  sa  part. 

Ainsi , chaque  fidéjusseur  poursuivi  pouvait  opposer  la  décision 
d’Adrien  au  Créancier,  pour  qu'il  eût  à diviser  son  aclïon  ; niaisce- 

(I)  F,  17,  3G,  39,  de  fiJe]u»ortb.T).  40,  t.  — L.  8,  II,  f4,  Jl/tud.,  de  fidejuHorlb.,  I,  41. 

— F.  76,  de  eolulionib.  D.  40,  y. 
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lui-ci  pouvait  refuser,  en  soutenant  que  toutes  les  cautions  n'étaient 
pas  solvables,  et  il  y avait  alors  une  question  préjudicielle  à vider. 
Du  reste,  le  préteur  refusait  le  bénéfice  de  division  à ceux  qui  avaient 
commencé  par  nier  qu’ils  fussent  fidéjusseurs  (1). 

L’insolvabilité  de  quelques-uns  des  fidéjusseurs  était  supportée 
par  les  autres,  à moins  qu’elle  ne  survint  postérieurement  à la  litis 
conteslalio , ou  que  le  créancier  n’eût  volontairement  divisé  son 
action  (2). 

11  y eut  sous  Justinien  deux  innovations  importantes  en  matière 
de  fidéjussion. 

L’empereur  décida  que  le  droit  du  créancier  ne  serait  plus  éteint 
par  les  poursuites  dirigées  contre  l’un  des  obligés.  Si  une  première 
action  n’amène  pas  un  payement  intégral,  on  poursuivra,  soit  un 
autre  fîdéjusscur,  soit  le  débiteur  principal  lui-mème,  jusqu’à  ce  que 
la  dette  soit  éteinte  : « Sancimus  manere  jus  integrum  donec  in  so- 
« lidum  ci  pecuniæ  persolvantur,  vel  alio  modo  salis  ei  fiat  (3).  » 

Dans  sa  novelle  IV,  chap.  i,  Justinien  généralisa  une  institution 
peut-être  autrefois  appliquée,  mais  qui  n’était  en  vigueur  que  pour 
les  débiteurs  du  fisc,  le  benejicium  ordinis,  bénéfice  de  discussion. 

Dioclétien  déclare  que  le  fisc,  avant  d’aller  poursuivre  les  debi- 
teurs de  ceux  qui  lui  doivent,  sera  d'abord  obligé  de  discuter  les 
biens  de  ces  derniers  (4).  D’après  la  novelle  de  Justinien,  tout  fidé- 
jusseur  poursuivi  peut  exiger  que  le  créancier  aille  d'abord  saisir  et 
faire  vendre  tous  les  biens  du  débiteur  principal , et  il  ne  sera  tenu 
de  payer  que  la  différence  existant  entre  le  produit  de  la  vente  et  le 
chiffre  de  la  créance.  Si  le  débiteur  est  absent,  on  doit  accorder  un 
délai  aux  fidéjusseurs  qui  demandent  le  bénéfice  de  division  ; mais 
une  fois  qu’il  est  expiré,  ils  sontcontraints  à payer.  La  novelle  CXXVI, 
chap.  i,  permet  de  renoncer  d’avance  au  bénéfice  de  discussion. 

A toutes  les  époques,  les  fidéjusseurs  ont  pu  se  dispenser  de  payer, 
en  opposant  au  créancier  les  exceptions  inhérentes  à la  dette  : « Rei 
« autem  cohærentes  exceptiones  eliam  fidejussoribus  comj)etunt  : 
« ut  rei  judicatæ,  doli  mali,  jurisjurandi,  quod  metus  causa  factum 
« est.  Jgitnr  et  si  reus  pactus  sit  in  rem , omnimodo  competit  ex- 
« ceptio  fidejussori,  etc.  * Les  exceptions  inhérentes  à la  dette 
peuvent  être  invoquées  par  les  fidéjusseurs;  ainsi  la  chose  jugée, 
l’exception  de  dol,  du  serment,  de  la  violence.  De  même  si  le  débi- 
teur a fait  un  pacte  général,  nepetatur,  le  fidéjusseur  en  profite,  etc. 
Mais  il  y avait  des  exceptions  personœ  cohærentes,  dont  ils  ne  pou- 

(I)  F.  28,  (0,  S (,  de  /Uq'uMOrth.  D.  26,  t.  = (a)  F.  SI,  S 2,  de  fiJejuuorib.  D.  66,  I.  — 
L.  46,  Cod.,  de  fidejuetorib.,  t,  41.  = (3)  L.  28,  Cod  , de  fidejuuorib.,  8,  41.  = (4;  L 4, 
Cod.,  quando  fucuj,  4,  43.  — Gérard  Noodl  peuae  que  celle  obligation  de  discussion 
mtait  été  établie  par  l'empereur  Commode. 
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vaient  pas  invoquer  le  secours;  ainsi  le  bénéfice  de  compétence 
opposable  par  les  patrons,  les  ascendants  ou  le  mari  (I);  ainsi, 
le  cas  où  le  débiteur  principal  est  un  pupille  non  assisté  de  son  tu- 
teur (2)  ; ainsi  le  pacte  relatif,  in  personam , etc.  (3). 

Le  fidéjusseur  qui  a payé  recourt  contre  le  débiteur  par  l’action 
de  mandat  : 

frfforwn. 

§ 6.  SI  quls  autem  fidejussor  pro  reo  Le  fidéjusseur  qui  a payé  pour  le  dé- 
solverit,  ejus  reciperandi  causa  batict  biteur  principal  a contre  lui  I action  de 
cum  eo  mandati  judiuium.  mandat  pour  se  taire  rembourser. 

Si  on  avait  cautionné  une  personne  sans  qu’elle  le  sût,  on  recou- 
rait contre  elle  par  l’action  de  gestion  d’affaires.  « Fidejussori  nego- 
« tiorum  gestorum  est  actio,  si  pro  absente  fidejusserit  (4).  » Mais 
si  le  cautionnement  était  intervenu  malgré  la  volonté  du  débiteur 
principal,  le  fidéjusseur  n’aurait  aucune  action  (5). 

Le  fidéjusseur  pouvait  agir  quelquefois,  même  avant  d’avoir  payé; 
si,  par  exemple,  il  a déjà  été  condamné,  mais  qu’il  se  trouve  encore 
dans  le  délai  accordé  pour  exécuter  la  sentence  (6). 

La  fidéjussion  finit  : 1°  avec  la  dette  principale;  2°  quand  le  créan- 
cier  libère  spécialement  le  fidéjusseur;  3°  quand  il  y a confusion  de 
la  qualité  de  débiteur  et  de  fidéjusseur,  la  fidéjussion  disparaît  ordi- 
nairement ; mais  il  y a exception  pour  le  cas  où  l’obligation  princi- 
pale est  une  dette  naturelle  (7).  ; 

A côté  de  la  fidéjussion,  on  rencontre  dans  la  législation  romaine 
deux  institutions  qui  ont  avec  elle  une  certaine  analogie  quant  aux 
effets  principaux,  ce  sont  : 1°  le  receptitium  ; 2°  le  pacte  de  con- 
stitut. 


LE  KECEPTITIC*. 

Il  y avait  à Rome  une  classe  de  banquiers  appelés  argentarii,  et 
qui  s’occupaient  spécialement  du  change  des  monnaies,  dont  il  était 
difficile  de  constater  le  titre,  souvent  altéré  par  des  alliages;  on  re- 
courait à eux  toutes  les  fois  qu’on  avait  à faire  un  payement  un  peu 
considérable.  Le  débiteur  donnait  au  banquier  la  somme  en  pièces 
non  vérifiées,  sauf  à faire  ensuite  un  règlement  de  compte,  et  \'ar- 
gentarius  promettait  au  créancier  de  le  payer  eu  monnaie  de  bon 
aloi.  On  admet  généralement  que  ces  divers  engagements  résultaient 
d’un  pacte  légitime;  cependant  Justinien  semble  dire  qu’il  y avait 
autrefois  des  paroles  solennelles  : « Receplitia  actionc  cessante,  quæ 
« solemnibus  verbis  composita,  inusitato  rccessit  vestigio...  » 

(0  F.  7,  pr.,  de  exeept.  D.  U,  I.  = (3)  F.  35,  de  fidejutsor.  D.  46,  4.  = (3)  F.  23-23,  de 
pactie.  D.  3,  H.  = (4)  F.  30,  $ 4,  mandati.  D.  47, 1.  =(3)  L,  24,  Cod.,  de  negotiie  geetis , 
2,  19.  = (6)  F.  43,  64,  de  fidejuesor,  D.  46,  4.  = (7)  F.  CO,  6«,  $ 3,  de  fidejustor.  D.  40,  I. 
— F.  93,  S 3,  de  eolutionib.  D.  40,  »,  — L 4,  34,  Cod.,  de  fidejuetor.,  »,  44. 
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L’action  attachée  au  receptilium  était  perpétuelle.  On  pouvait  faire 
l’opération  pour  toute  espèce  de  dette,  même  future  (1). 


LE  PACTE  DE  CONSTITUT. 


§ 8.  In  personam  actiones  en  sua  ju- 
risdictione  propositas  habet  prætor.  Ve- 
luti  de  pecunia  constituta,  eut  similis 
videbatur  rceeplilia  : sed  ex  nostra  con- 
stitutions (cura  et,  si  quid  plenius  ha- 
bebat,  hoc  in  peiuniam  constitutam 
transfusum  est)  et  ea,  quasi  superva- 
cua,  jussa  est  cum  sua  auctorilate  a 
nostris  Ifigibua  recedere. 

§ 9.  De  pecunia  autem  constiluta 
cum  omnibus  aeitur,  quicumqiie  vet 
pro  te,  vel  prn  alio  soluturum  se  con- 
stituent, nulla  scilicet  stipulation?  in- 
terposita.  Nam  altoquin,  si  stipulant) 
promiserit,  jure  civtlt  tenetur. 


Le  préteur  a créé  des  actions  per- 
sonnelles en  vertu  de  sa  juridiction; 
ainsi,  l'a -lion  du  constitut,  à laquelle 
ressemblait  l'action  du  receptilium -, 
mais,  en  vertu  de  notre  const lotion, 
nous  avons  fait  disparaître  de  la  législa- 
tion cette  dernière  institution,  en  don- 
nant au  constitut  tes  effets  plus  éten- 
dus qu'elle  avait. 

On  agit  par  l'action  de  constitut  coolre 
tous  ceux  qui  ont  promis  de  payer  pour 
eux  ou  pour  d'autres,  sans  employer  la 
stipulation;  car  si  on  avait  promis  à 
quelqu'un  qui  stipulait,  on  serait  tenu 
d’après  le  droit  civil. 


Le  conslilut  est  un  pacte  prétorien,  par  lequel  une  personne  s’en- 
gage à payer,  dans  un  certain  délai,  soit  sa  propre  dette,  soit  la  dette 
d’autrui. 

C'est  à l’occasion  de  ce  pacte  que  le  jurisconsulte  Ulpien  disait  : 
« Hoc  edieto  prælor  favet  naturali  æquilnti,  qui  conslitula  ex  con- 
* sensu  facla  custodil,  quoniam  grave  est  lîdetn  fallere  (2).  s 

Suivant  Paul,  le  terme  était  essentiel  à l’existence  du  conslilut;  si 
les  parties  avaient  négligé  de  le  fixer,  il  devait  être  de  dix  jours  au 
moins  (3).  11  fallait  de  plus  qu’il  y eût  déjà  une  dette  préexistante  et 
portant  sur  des  choses  fongibles  : « Quæ  numéro,  mensura  aut  pon- 
« dere  constant.  » Du  reste,  le  constitut  pouvait  intervenir  entre 
personnes  absentes.  Enfin,  comme  la  plupart  des  actions  préto- 
riennes, l’action  pecuniœ  constituta  ne  durait  qu’un  an  (4). 

Justinien  a réuni  les  deux  actions  du  receptilium  et  du  constitut, 
dont  il  conserve  le  nom.  La  convention  peut  intervenir  pour  toute 
espèce  de  choses,  soit  fongibles,  soit  corps  certains;  mais  il  exige 
qu'il  y ait  toujours  une  obligation  préexistante  pour  servir  de  base  à 
l’acte;  le  créancier  pourra  agir  pendant  trente  ans,  comme  il  peut  le 
faire  en  vertu  des  actions  du  droit  civil  (5). 

Le  constitut  avait  pour  les  parties  diverses  utilités  qui  devaient  le 
rendre  très -fréquent  dans  la  pratique.  Le  débiteur,  en  le  faisant, 
s’assurait  un  délai  d’au  moins  dix  jours  ; le  créancier  y trouvait  sou- 
vent l’avantage  d’ajouter  une  action  à un  simple  pacte;  et  enfin,  le 
préteur  avait  permis  d’intenter  l’action  constituta  pecuniœ, ea  faisant 


(I)  L.  2,  pr.,  Cod.  de  conslilut.  pecunia,  4, 18.  = (2)  F.  I,  de  pecunia  constitut.  D.  13, 8. 
i (8)  F.  21,  S I,  de  pecunia  constitut.  D.  13,  S.  = (4)  F.  14,  S 3.  — F.  48.  S •-  —F-,  23,  28, 
2T,  de  pecunia  constitut:  D.  13,  5.  — L.  2,  Cad.,  de  conslilut.  pecunia,  4, 18.  —(S)  L,  3, 
Cod.,  de  constitut.  pecunia,  4,  13. 
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la  sponsio  jusqu’à  la  moitié  du  capital.  Cela  signifie  que  le  deman- 
deur pouvait  poser  la  question  devant  le  juge  sous  la  forme  d'une 
stipulation  : «Si  tu  me  dois  cent  en  vertu  du  conslilut,  me  promets-tu 
cinquante  ? » Alors  le  débiteur  convaincu  aurait  été  condamné  à payer 
cent  cinquante  (1). 

Quand  on  promettait  par  constitut  de  payer  la  dette  d’autrui,  on  pnc™'.urlui. 
devenait  caution;  mais  il  y avait  de  nombreuses  différences  entre 
l’engagement  du  constituant  et  celui  du  (idéjusseur  : * * 

1°  On  pouvait  constituer  absente  credi tore  -,  il  en  était  .autrement 
pour  la  fidéjussion,  puisqu’elle  avait  lieu  par  stipulation; 

2°  Les  poursuites  dirigées  contre  le  débiteur  principal  ne  libé- 
raient pas  le  constituant  : nous  savons  que  la  règle  était  différente 
pour  la  fidéjussion,  avant  Justinien  (2)  ; 

3°  Le  fidejusseur  devait  toujours  promettre  la  même  chose  que  le 
débiteur  principal,  le  constituant  pouvait  s’engager  à donner  d’au- 
tres objets  : ainsi,  du  blé  au  lieu  d'une  somme  d’argent  (3); 

4°  La  fidéjussion  à un  terme  plus  court  que  la  dette  principale 
était  nulle;  on  constituait  valablement  citeriore  die  (4); 

5”  Si  on  avait  constitué  plus  que  le  débiteur  n’avait  promis,  il  y 
avait  seulement  lieu  à réduction,  tandis  que  la  fidéjussion  n’était 
pas  valable,  même  pour  partie  (5). 

Justinien  déclara  que  s’il  y avait  plusieurs  constituants,  ils  pour- 
raient, comme  les  fidéjusscurs,  opposer  le  bénéfice  de  division  (6). 

Tous  les  actes  dont  nous  venons  de  nous  occuper  dans  celte  sec- 
tion sont  désignés  d’une  manière  générale  par  le  mot  intercensiones, 
interventions  pour  autrui;  or,  dans  la  législation  romaine,  on  en 
vint  à défendre  aux  femmes  toutes  les  conventions  qui  contien- 
draient d’une  manière  ou  d’une  antre  des  engagements  pour  autrui. 

On  avait  pour  but  d'éviter  « periculum  ici  familiaris.  * 

La  législation  s’occupa  d’abord  du  cas  qui  présente  le  plus  de  Duùnatv 
danger  pour  les  femmes.  Au  temps  d’Auguste  et  de  Claude  : « Edictis 
« eorum  crat  interdictum , ne  fominæ  pro  taris  suis  intercède-  J-C  )- 
« rent(7).  » Il  est  certain,  en  effet,  que  le  mari  peut  facilement  en- 
traîner  la  femme  dans  sa  ruine,  en  lui  persuadant  de  garantir  les  s'engager, 
engagements  qu’il  prend.  Dans  la  pratique  on  alla  plus  loin,  et  le  Miî'niîn, 
sénatus-consulte  Velléicn  défendit  d’une  minière  générale  « ne  pro  p”£J'’0ii,° 
« ullo  feminæ  intercédèrent  (8).  » perwnn.' 

InteTcedere,  c’est  s’engager  pour  autrui,  sait  par  fidéjussion,  soit 

(I)  G.  C.  IV,  S 171.  = (â)  F.  18,  s 8,  dt  pecunin  comtilut  D.  13,  5.  = (3)  F.  I,  S s,  de 
pecunia  constitut.  D.  13,  3.  — F.  8,  S 8,  de  pdejunor.  I.  = (4)  F.  t,  de  pecunia 

constitut.  D 4 3,  *.  = (S)  F.  14,  $ I,  de  pecunia  con^üuîW).  43,  8.  s=  (0)  L.  8,  Cod.,l 
constitut.  pecunia,  4.48  = (7)  F.  2,  ad  sc.  Velleianum.  D.  4»,  I . l^est  8 regreuer  que  notre 
Code  Napoléon  ne  contienne  pas  une  disposition  ana'o:;ue.  = i8;  P.  t,î,  %i,  ad  ec.  Velleta- 
num.  D.  (C,  I. 
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par  constitut,  soit  par  tout  autre  moyen.  On  s’était  aperçu  que  sou- 
vent les  femmes  ne  se  rendaient  pas  compte  de  la  gravité  des  enga- 
gements qu’elles  prenaient. 

On  peut  ramener  à trois  classes  lés  actes  qui  sont  interdits  aux 
femmes:  ries  fidéjussions,  le  constitut  et  le  mandalum  pecvniœ 
credendœ  (t);  2°  la  novation,  par  laquelle  une  femme  prendrait  à sa 
charge  la  dette  d’autrui  ; 3°  les  engagements  contractés  directement 
au  lieu  et  place  d’une  personne  qui  devait  promettre,  expromis- 
siones. 

Si  la  femme  a promis  malgré  le  sénatus-consulte  Velléien,  on  lui 
permet,  ainsi  qu’à  ses  fidéjusseurs,  de  repousser  le  créancier  par 
l’exception  du  sénatus-consulte;  bien  plus,  si  le  payement  a eu  lieu, 
elle  peut  intenter  la  condictio  indebiti  (2).  Mais,  par  contre,  si  le 
créancier  avait  libéré  un  débiteur  à cause  de  l’intercession  de  la 
femme,  il  reprenait  son  action  primitive  comme  si  elle  n’avait  jamais 
été  éteinte  (3). 

11  faut  remarquer  que  l’incapacité  de  la  femme  se  bornait  aux  en- 
gagements contractés;  elle  pouvait  très- valablement  payer  pour  au- 
trui, parce  que  la  numération  de  la  somme  d’argent  est  un  acte  dont 
les  conséquences  sont  faciles  à apprécier  (4). 

11  y avait  des  cas  dans  lesquels  le  sénatus-consulte  n’était  pas  ap- 
plicable: 1°  s’il  y avait  eu  dol  de  la  femme,  qui  aurait  tait  croire, 
par  exemple , au  créancier  que  la  dette  la  concernait  person- 
nellement. « Si  non  callide  versatæ  sinl,  dit  Ulpien,  nam  deceptis 
t et  non  decipientibus  opitulatur  senatusconsultum  (5)  ; » 2°  si  la 
femme  qui  intervenait  pour  autrui  agissait  en  réalité  dans  son  pro- 
pre intérêt  : ainsi  quand  elle  promettait  pour  assurer  la  possession 
d’un  immeuble  à l’acquéreur  auquel  elle  devait  garantie  en  cas 
d’éviction  (6)  ; 3°  il  n’y  avait  pas  de  raison  pour  appliquer  le  sénatus- 
consulte,  lorsque  la  femme  recevait  en  contractant  la  somme  pour 
laquelle  elle  s’engageait;  mais  pour  éviter  les  fraudes,  Justinien  or- 
donne que  cette  réception  soit  constatée  par  un  acte  dressé  en  pré- 
sence de  trois  témoins  (7);  4°  la  femme  ne  peut  invoquer  le  sénatus- 
consulte  Velléien  quand  elle  est  engagée  manumissionis  causa  ; 
6°  quand  elle  est  intervenue  doits  causa  ; 6°  si  elle  a intercédé  apud 
minorent,  et  que  le  débiteur  principal  soit  insolvable  (8). 


(I)  V.  infra,  an  titre  du  llaniat.  =(S)  F.  8.  $ 3.  — F.  If.,  $ i , ad  te.  Velleianum.  D.  16, 1. 
— F.  <0,  de  condiel.  indebiti.  0.  12.  6.  = (3)  F.  I,  $.  2.  — F.  8,  $ 7-8.  — F.  9,  II,  $ 1-2.— 
F.  22,  $ 2-3,  ad  se.  Velteianum.  D.  16,  I.  = (4)  F.  3,  ad  te.  Velleianum.  D.  16,  I.  = 
(S)  F.  2,  S 3,  ad  te.  Velleianun.  D.  16,  I.  - (6)  F.  3.  13,  17,  S 2.  — F.  21,  ad  te.  Velleia- 
«um.  D.  16,  I.  — F.  I,  S 4,  depignor.  et  hypolh.  D.  20,  I.  = (7)  F.  22,  ad  se.  Velteianum. 
D.16,4.  — L.  23,  Cod.,  ad  si.  Velleianum,  4,  29.  = (8)  L 24-28,  Cod.,  ad  te.  Velleianum, 
4,  29.  — F.  12,  de  minorib.  D.  4-4.  — Potbier  énumère  encore  dirers  cas  peu  importants 
dans  ses  Pandectes. 
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Enfin  on  s’est  demandé  si  la  femme  pouvait  renoncer  au  bénéfice 
du  sénatus-consulle  Velléicn.  Dans  trois  cas  la  réponse  doit  être  af- 
firmative  : 1°  si  la  femme  est  prête  à défendre  en  justice  pour  un 
tiers , Pomponius  dit  qu’elle  doit  cautionner , exceptione  se  non 
vsuram , donc  elle  y renonce  : on  a expliqué  celle  décision  en  di- 
sant que  la  femme  qui  va  plaider  sait  qu’elle  s'expose  à une  con- 
damnation ; elle  ne  peut  donc  pas  se  faire  illusion  sur  la  gravité  de 
l’acte,  c’est  presque  comme  s’il  y avait  numération  de  la  somme  (1  ) ; 
2°  Justinien  admet  comme  valable  Yintercessio  qui  sera  renouvelée 
par  un  acte  exprès  deux  ans  après  sa  première  date  : il  pense  que  la 
femme  a pu  suffisamment  réfléchir;  cependant,  même  après  ce  laps 
de  temps,  on  ne  validerait  pas  Yintercessio  en  faveur  du  mari;  ici, 
l’influence  permanente  pourrait  déterminer  la  confirmation  comme 
la  création  de  l’acte  (2);  3°  on  exige  que  la  femme  renonce  au  bé- 
néfice du  sénatus-consulte  quand  elle  veut  être  tutrice  de  ses  des- 
cendants (3). 

Dans  les  autres  cas,  nous  ne  pensons  pas  que  la  femme  soit  admise 
à renoncer  au  sénatus-consulle.  La  fragilité  qui  l'amenait  à pren- 
dre des  engagement  désastreux  l’amènerait  aussi  à renoncer  à la 
protection  que  lui  donne  la  loi.  Ce  qui  confirme  cette  opinion,  c’est 
que  la  femme  peut,  après  avoir  payé,  intenter  la  condktio  indebiti, 
et  que  l’exception  du  sénatus-consulte  est  opposable,  même  après  la 
délégation  acceptée  (4). 


SECTION  IV.  — Division  des  stipnlations. 

Pr.  Stipulationum  atiæ  judiciales  Parmi  les  stipulations,  les  unes  sont 
sunt,  aliæ  prætoriæ,  nliæ  conventio-  judiciaires,  d’autres  prétoriennes,  d’au-  1 ’ ,v  ’ 
nales , aliæ  communes , tam  prætoriæ  très  conventionnelles , d’autres  enfin 
quant  judiciales.  communes,  c’est-à-dire,  soit  prétorien- 

nes, soit  judiciaires. 

Ulpien  donne  dans  un  autre  texte  une  division  en  trois  classes 
pour  les  stipulations  prétoriennes  : judiciales , cautionales , com- 
munes (5).  Mais  cela  se  rattache  surtout  à la  procédure. 

La  classe  la  plus  simple  des  stipulations  comprend  celles  que  le 
texte  appelle  conventionales. 

§ 3.  Conventionales  sunt , quæ  ex  Les  stipulations  conventionnelles 
conventione  ulriusque  partis  concl-  sont  celles  qui  viennent  de  l'accord  de 
piuntnr,  hoc  est,  neque  jussu  judicls,  la  volonté  des  deux  parties,  sansqu’il  y 
neque  jussu  præloris,  sed  ex  conven-  ait  ordre  du  juge  ou  du  magistrat.  On 
tione  contrahentium.  Quarum  totidem  peut  dire  qu'il  y en  a presque  autanld’es- 
gencra  sunt,  quot  — poene  dixerim  — pèces  qu’il  y a de  contrats, 
reruin  contrahcndarum. 

(I)  F.  32.  s 4,  0(1  ,c • Vtlleianum.  D.  16,  t.  = (2)  L.  22,  Cod„  ad  te.  Vtlleianum,  4-29. 

= (3)  Nov.  CXV1II,  cil  v.  = (4)  F.  40,  Je  condicl.  indebiti.  D.  t2,  6.  — F.  4»,  de  novae. 

D,  40,  2. Add.  Viunitti,  Selecltt  Quœationes,  pars  t,  n«  48.  — (S)  F.  1,  de  ilipulat.  prœ- 

loriit.  D.  40,  S. 
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Les  autres  catégories  demandent  à être  étudiées  avec  plus  d’at- 
tention. 

snpuwioni  g l . Judiclales  sunt  dwntavat,  quæ  Sont  judiciaires,  les  stipulations  qui 
u “ a incro  judieis  offkio  |irolicisciintur  : viennent  cxclu#lvcmenl  du  pouvoir  du 

veluli  de  dolo  cautio,  vcl  de  perse-  juiie:  parexcm;  le,  la  caution  de  dol,  ou 
quendo  serix» , qui  iu  finju  est,  resti—  bien  celle  qu'il  fallait  donner  pour  aa- 
tuendove  prelio.  surer  la  poursuite  de  l'esclave  en  fuite, 

ou  le  payement  de  sa  valeur. 


On  peut  se  demander  pourquoi  le  juge,  au  lieu  de  faire  donner  des 
cautions,  ne  prononçait  pas  des  condamnations  directes.  La  réponse 
est  que  cela  peut  être  ut  le  sous  deux  points  de  vue  : 1°  parce  que, 
dans  certains  cas,  rengagement  pris  sur  l’ordre  du  juge  devait  être 
garanti  par  un  tiers  qui  ne  pouvait  être  lié  que  par  une  stipulation 
émanant  de  lui;  2°  parce  que  souvent  on  avait  en  vue  un  événe- 
ment futur  et  incertain,  tandis  que  la  condamnation  devait  toujours 
avoir  un  caractère  de  certitude  bien  marqué  (1). 

Comme  premier  exemple  de  stipulation  judiciaire,  les  ïnstitules 
mentionnent  la  caution  de  dolo.  Son  utilité  élail  fondée  sur  le  rigo- 
risme de  l’ancienne  procédure  romaine.  Lorsqu’à  la  suite  d'une  sen- 
tence, le  condamné  avait  remis  matériellement  la  chose  litigieuse,  il 
pouvait  soutenir  que  le  jugement  était  exécuté,  même  quand  il  avait 
commencé  par  empoisonner  l’esclave  avant  d’en  faire  la  tradition; 
tel  est  l’exemple  présenté  par  Théophile.  Pour  éviter  ce  résultat, 
on  faisait  donner  au  condamné  la  caution  dolum  abesse,  abfutu- 
rumque  (2). 

Le  second  exemple  porte  sur  la  caution  de  servo  persequendo  pre- 
ptruqumjo.  aove  restitueiido. 

Voici  l’hypothèse  qu’il  faut  supposer  pour  expliquer  cette  caution. 
Une  personne  possède  un  esclave  qu’elle  est  en  voie  d’usucaper.  Le 
vrai,  propriétaire  intente  la  rei  vindicatio,  mais  son  action  n’arrôte 
pas  le  cours  de  l’usucapion,  puisque  le  défendeur  continue  à posséder, 
et  qu’il  était  de  bonne  foi  au  commencement  de  la  possession.  Pen- 
dant le  procès,  l’usucapion  s’achève;  mais  la  justice  exige  qu’on 
mette  le  demandeur  dans  l'étal  où  il  aurait  été  si  on  avait  statué  sur 
la  contestation  au  moment  de  la  vocalio  in  jus  ; le  juge  ordonnera  au 
défendeur  de  retransférer  la  propriété,  et  s’il  refuse,  par  dol,  de  le 
faire,  il  le  condamnera  à des  dommages  et  intérêts  fixés  ex  jureju- 
rando  advertturü.  Or,  ici  on  suppose  que  l’esclave  est  en  fuite,  sans 
qu’il  y ait  dol  ou  faute  du  possesseur;  la  condamnation  est  donc  im- 
possible. Mais,  d’un  autre  côté,  faut-il  laisser  le  demandeur  sans  au- 
cun recours?  cela  ne  serait  pas  plus  juste.  On  concilie  les  exigences 
des  deux  positions  en  imposant  au  défendeur  (puisqu’il  est  devenu 


CO  O.  C.  IV,  s sa.  = (2)  F.  20,  VS,  de  rei  tindical.  D.  6,  4 . 
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proprietaire)  l'obligation  Je  poursuivre  l’esclave  et  d’en  payer  le  prix 
s'il  néglige  de  le  faire.  IXi  reste,  il  pouvait  éviter  celte  caution  en 
cédant  ses  actions  au  demandeur,  qui  ira  réclamer  l’esclave  partout 
où  il  sera,  en  se  présentant  comme  « procurator  in  rem  suam  (I).  » 

Dam  tous  les  cas,  le  défendeur  devait  également  promettre  de  rendre 
la  chose,  si  elle  revenait  en  son  pouvoir. 

§ 2.  Prætoriæ,  quæ  a mero  pre-  Sont  prétoriennes,  tes  stipulations 
torts  otlleio  prntk-iscimtur,  vetuti  dnmni  qui  viennent  du  pouvoir  du  préteur,  prc  rl'°D 
in/rcti,  vel  Irgalorum.  Præloriaa  nu»  comme  la  stipulation  dnmni  infreti , ou 
lem  stipulationes  sic  cxaud.ri  oportet,  celle,  qui  a pour  liut  d’assurer  l’exécu- 
ut  tn  his  eoiitiiieanlur  e.ium  irdilitiæ  : lion  des  legs.  Il  faut  comprendre  dans 

nam  et  h®  ab  jurisdictione  veniunt.  les  stipulations  prétoriennes  les  stipu- 
lations édililicnnes , car  elles  viennent 
aussi  de  la  juridiction. 

La  stipulation  damni  infecti,  mentionnée  dans  le  paragraphe, 
avait  lieu  à l’occasion  d’un  dommage  qui  n’existait  pas  encore,  mais 
qui  était  imminent  : « Damnum  infectum  est,  damnum  nondum 
< factum,  quod  futurum  veremur.  » 

On  suppose  un  édifice  qui  menace  ruine,  et  qui  peut  en  tombant 
causer  du  préjudice  au  voisin  : or,  le  maître  de  la  maison  écroulée 
pourrait  se  dispenser  de  payer  une  indemnité  en  faisant  l'abandon 
noxal  des  matériaux  ; c’est  pour  éviter  cela  que  le  préteur  lui  or- 
donne de  faire  une  repromixxio,  do  s’engager  à payer  des  dommages 
et  intérêts  s’il  ne  fait  pas  les  travaux  nécessaires  [tour  empêcher  la 
chute  de  sa  muraille  (2). 

Comme  il  pouvait  être  urgent  de  faire  faire  cette  promesse,  les 
grands  magistrats  avaient  délégué  aux  magistrats  municipaux  le 
droit  de  la  recevoir. 

Caïusnous  apprend  (Com.  A,  § 31)  qu'on  pouvait  employer  l’acl  ton 
de  la  loi  sacramenti  au  lieu  des  stipulations  prétoriennes;  mais  il 
ajoute  qu’on  se  servait  plutôt  de  ce  dernier  moyen  : « Quod  et  eom- 
« modius  jus  et  plenius  est.  » 

Si  le  maitre  de  l'édifice  suspect  refusait  de  promet  Ire,  le  magis-  e»'«> 
irai  envoyait  le  demandeur  cn  possession  de  tout  on  partie  de  la 
propriété  ; c’était  un  droit  de  gage  permettant  de  se  saisir  de  la 
chose,  mais  sans  expulser  le  propriétaire  (3).  Des  auteurs  pensaient 
qu’alors  l’envoyé  en  possession  devait  faire  les  réparations,  mais  ce 
n’est  pas  l avis  d'Ulpien  : « Cum  enitn  ob  hoc  tantum  missus  sil  ut 
« vice  caulionis  in  possessione  sit,  nihil  ei  imputari,  si  non  refecc- 

(I)  F.  3 1 , de  ni  vindicaL  D.  C,  1.  — F.  69,  de  legati »,  I®.  D.  30.  — La  Hti$  conlesfcv/io 
inie.  rompait  la  prœscriptio  longi  (emporia,  parce  qu’on  posait  au  juge  la  question  de 
savoir  si,  au  moment  ob  la  formule  était  délivrée,  le  détenteur  avait  déjà  possède  pendant 
dh.  ou  vingt  ans  : potl  rrtoiam  canlrooerxiam.  in  prœteritum  œstimatur.  — L.  10,  Cod., 
de  prencriptione,  7,  33  = (3)  P.  4,  $ 7,  de  efipnlat . prœtoriis.  D.  46,  5.  — F.  4,  de  damné 
infecto . D.  39,  2.  = (3)  P.  4,  $ 4.  — P.  45,  S 20,  de  damno  Infecto.  D.  39,  2. 
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« rit.  ï Puisqu’on  lui  donne  la  possession  comme  une  sorte  de  ga- 
rantie, on  ne  doit  pas  lui  imputer  de  n’avoir  pas  fait  faire  les  répa- 
rations (1).  Les  magistrats  municipaux  pouvaient  encore  ordonner 
celte  prise  de  possession. 

Si  dans  un  délai  déterminé,  * cum  justa  causa  videbilur,  » le  pro- 
priétaire récalcitrant  n’obéissait  pas,  il  intervenait  un  second  dé- 
cret, que  les  préteurs  et  les  præsides  avaient  seuls  le  droit  de  pro- 
noncer, et  en  vertu  duquel  le  possesseur  recevait  lejussus  possi- 
dendi,  ce  qui  lui  permettait  alors  d’expulser  le  propriétaire  et  d’usu- 
caper  comme  s’il  avait  eu  une  juste  cause  (2).  Cette  sanction  était 
très-efficace , car  il  est  peu  probable  qu’un  propriétaire  consente  à 
se  laisser  exproprier  plutôt  que  de  réparer  sa  muraille,  ou  de  pro- 
mettre une  indemnité  si  elle  vient  à s’écrouler. 

Quelquefois  le  prêteur  obligeait  le  propriétaire  à payer  l’indem- 
nité, même  après  que  le  dommage  avait  été  causé,  si  l’accident  était 
arrivé  sans  que  le  voisin  eût  pu  le  prévoir  (3).  11  était  toujours  per- 
mis de  faire  cesser  la  possession  avant  l’usucapion  terminée,  en 
payant  les  réparations  faites  et  en  donnant  caution  pour  l’avenir. 

Nous  avons  déjà  expliqué,  dans  la  théorie  des  legs,  ce  qu’était 
la  caution  legaiorum , un  moyen  accordé  aux  légataires  d’assurer  le 
payement  des  legs  faits  à terme  ou  sous  condition.  Le  refus  de  cau- 
tion pouvait  entraîner  la  prise  de  possession  de  l’hérédité  à titre 
conservatoire  : « Ut  tædio  perpetuæ  custodiæ,  extorqueat  heredi 
« cautionem  (4).»  Mais  ici  le  préteur  ne  donnait  jamais  le  jusstis 
possidendi.  ' ;r — ; 

§ 4.  Commîmes  sunt  stipulationes,  Sont  communes  certaines  stipula- 
veluti  rem  salvam  fore  pupilli  : nam  lions  : par  exemple,  rem  salvam  pupilli 
et  prætor  jiibet , rem  salvam  fore  pu-  fore  ; car  elle  sera  ordonnée,  soit  par  le 
pillocavcri,  et  interdum  judex,  si  aliter  préteur,  soit  par  le  juge,  si  cela  est  né- 
expediri  hæc  rcs  non  potest , vel  de  cessaire;  il  en  est  de  incme  de  la  stipu- 
rato  stipululio.  lation  de  rato. 

Nous  savons  que  la  caution  rem  ralam  pupilli  fore  était  ordinaire- 
ment reçue  par  le  préteur,  mais  quelquefois  le  juge  devra  l’exiger.  Si, 
par  exemple,  le  tuteur  qui  n’a  pas  donné  caution  poursuit  un  des  dé- 
biteurs du  pupille,  on  pourra  soutenir  qu’il  n’y  a pas  lieu  à condam- 
nation tant  qu’il  n’aura  pas  garanti  « rem  salvam  pupilli  fore  (5).  » 

La  caution  de  rato  reposait  sur  le  principe  de  séparation  absolue 
qui  existait  entre  le  mandant  et  le  procurator  ad  litem.  Le  juge- 
ment rendu  contre  celui-ci  ne  pouvait  pas  être  opposé  au  dominas 
Mis;  c’est  pour  cela  qu’on  faisait  garantir  au  représentant  que  ses 


( I)  F.  15,  $30,  de  damno  Infecta.  D.  30,  3.  = (2)  F.  3, 15,  $ 16,31,  23,  de  domno  infecta. 
D.  39,  2.=  (3)  F.  S,  9,  45,  S 33,  de  damna  infecta.  D.  30,  3.  =(•»,>  F.  5,  ul  «n  patent. 
D.  35,  4.  = (5)  L.  3,  Cod.,  de  tutore  vel  curafore , 3,  42. 
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actes  seraient  ratifiés  par  le  véritable  intéressé.  Nous  reviendrons 
du  reste  sur  ce  point,  en  parlant  du  mandat. 

CHAPITRE  III. 

CONTRATS  LITTERIS(l). 

Sommaire.  — 1.  Registres  tenus  par  les  Romains,  adversaria,  codices.  — 2.  Composi- 
tion du  codex  calendarium,  noroina  transcripiitiu  : leurs  espèces , leurs  effets.  — 

3.  Arcaria  nomina.  — 4.  Obligations  littérales  pour  les  pérégnns.  — 5.  Législation 
de  Justinien,  excepiio  non  numeraiæ  pecutiiæ. 

La  matière  des  contrats  litteris  a donné  lieu  à des  difficultés 
graves,  par  suite  du  silence  des  textes.  Le  Digeste  et  le  Code  sont  à 
peu  près  muets  sur  ce  point;  les  Institutes  ne  contiennent  qu’un 
chapitre  assez  insignifiant,  intitulé  de  littcrarum  obligutione.  Ce 
que  nous  avons  de  plus  précis  sur  les  contrats  litteris  se  réduit  à six 
paragraphes  du  troisième  Commentaire  de  Gaïus,  et  au  para- 
graphe 329  des  Fragmenta  Valicana,  où  il  est  dit  que  Yexpensilatio 
ne  peut  pas  avoir  lieu  sous  condition.  Voici  cependant  les  notions 
auxquelles  on  est  arrivé  en  combinant  les  textes  législatifs  et  les 
passages  des  divers  auteurs  classiques. 

Quand  l'écriture  fut  répandue  chez  les  Romains,  on  adopta  l’usage  n«*e 
de  tenir  des  registres  domestiques,  où  l’on  mentionnait  tous  les  domtiàliquel. 
événements  qui  influaient  sur  l’augmentation  ou  la  diminution  du 
patrimoine.  Cette  opération  se  faisait  en  deux  fois:  on  jetait  d’abord 
des  notes  fugitives  sur  un  brouillon  appelé  adversaria , puis  on  les 
transportait  tous  les  mois  sur  un  autre  registre  appelé  codex,  et 
qui  était  conservé  avec  grand  soin  dans  les  familles. 

Les  codices  avaient  une  haute  importance  politique,  car  c’était  d’a-  u„r 
près  leur  balance  qu’on  établissait  la  fortune  de  chaque  citoyen,  et  ’",porU"'c 
qu’on  le  plaçait  dans  l’une  des  six  classes  créées  par  le  roi  ScrviusTul- 
lius.  Aussi,  Denys  d’Halicarnasse  dit  que  l’on  imposait,  lors  du  cens,  à * 
tous  les  pères  de  famille,  l’obligation  do  jurer  qu’ils  n’avaient  rien 
porté  sur  leurs  tabula;  qui  ne  leur  appartint  ou  qui  ne  leur  fût  réel- 
lement dû.  v \ 

L’usage  de  tenir  des  registres  était  tellement  général,  à l’époque 
de  Cicéron,  que  dans  une  de  ses  harangues  contre  Verrès,  il  pose 
comme  un  fait  inouï  et  sans  exemple  l’allégation  d’un  citoyen  pré- 
tendant qu’il  n’a  pas  de  codex. 

Ce  registre  était  divisé  en  trois  colonnes  : ' . Dituio» 

“ , *il  • il**11 

La  première  contenait  la  mention  des  créances  actives,  payables 
à une  époque  déterminée;  on  l’appelait  calendarium , parce  que  les 

(t)  V.  sur  cette  matière  la  dissertation  si  remarquable  de  M.  Ortolan,  dans  son  Expli- 
cation historique  des  Instituts , t.  Il,  p.  803. 
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échéances  avaient  lien  aux  calendes  de  chaque  mois.  Les  textes 

mentionnent  plusieurs  fois  le  calendaritim  (1). 

Dans  la  seconde  colonne,  on  mentionnait  les  causes  qui  modi- 
fiaient la  fortune;  ainsi  les  successions  reçues,  les  dots  données,  les 
pertes,  les  incendies,  etc. 

Enfin  la  troisième  colonne  était  destinée  au  passif;  le  père  de 
famille  y indiquait  les  obligations  qu’il  avait  contractées. 

La  tenue  des  cotlices  amena  une  nouvelle  manière  de  faire  naître 
les  obligations.  On  admit  que  si,  à la  suite  d’une  convention,  deux 
personnes  inscrivaient  une  somme  sur  leurs  registres,  l’une  à la 
colonne  des  créances,  l’autre  à la  colonne  des  dettes,  il  y aurait 
lien  civil,  contrat  littéral  appelé  nomen  Iranscriptitium,  parce  que 
le  nom  du  débiteur  ou  du  créancier  avait  été  transcrit.  Dans  ce  cas, 
on  disait  qu’il  y avait  pour  le  créancier  pecunia  expensilata,  argent 
compté  à quelqu’un;  pour  le  débiteur,  il  y avait  argent  reçu,  pecu- 
nia acceplilata. 

Rien  n’empêchait  d’employer  cette  forme  de  contrat  entre  deux 
personnes  absentes,  mais  on  ne  pouvait  pas  y joindre  une  condition. 


§ 138.  Scd  absent!  «pension  ferri  On  peut  porter  une  somme  au  débit 
potest,  etsi  verbis  obligalio  cum  ab-  d'un  absent,  bien  que  Publication  ver- 
sente  contrat»  non  posait.  baie  ne  puisse  avoir  llea  qu'entre  per- 

sonnes présentes. 

Gaïlis  mentionne  deux  espèces  de  nomina  transcriptitia. 


§ 138.  Fit  autem  nomen  transcrip- 
tilium  duplici  modo:  vel  a re  in  per- 

SONAM,  vel  A PERSONA  IN  PERSONAM. 

§ 129.  A re  in  personam  transcrip- 
tio  lit,  veiuli  si  id,  quod  modo  ex  em- 
ptionis  causa , aut  coud  uction  is,  aut  socie- 
tutismilii  debcas,  id  expensum  tibi  tu- 
lero. 

§ 130.  A persona  in  personam  tntn- 
scriptio  fit,  veiuli  si  id,  quod  mihi  Ti- 
tius  dehet,  tibi  id  expen.-um  luicro,  id 
est,  si  Tilius  le  dclcgaverit  mihi. 


Le  nomen  Irnnscriplitium  se  fait  de 
dent  manières  : ou  bien  il  est  d'une 
chose  à une  personne,  ou  bien  d'une 
personne  à une  autre. 

La  transcription  a lieu  a re  in  per- 
sonnm,  quand  je  porte  sur  mon  registre 
à votre  débit  ce  que  vous  me  devez,  à 
la  suite  d’une  vente , d'un  louage  ou 
d’ur.e  société. 

La  transcription  a lieu  de  personne 
à personne,  quand  je  porte  à votre  dé- 
bit ce  que  me  doitTdius,  qui  m’a  délé- 
gué sa  créance  contre  vous. 


De  ces  deux  paragraphes,  il  résulterait  que  l'obligation  littérale 
n’était  jamais  qu’une  manière  de  faire  une  sorte  de  novation,  mais 
nous  pensons  qu'on  ne  doit  pas  restreindre  à cela  les  effets  du  con- 
trat littéral  ; rien  n’empêchait  de  faire  une  transcriplion  donalio- 
nis  causa.  11  faut  d’ailleurs  se  rappeler  que  si,  à la  suilc  d’une  nu- 
mération de  somme,  on  faisait  immédiatement  une  stipulation  ou 
une  transcription  sur  le  code x,  on  ne  considérait  pas  cela  comme 
une  novation,  mais  hien  comme  un  seul  contrat.  Le  nomen  iran- 


(I)  V.  P.  33,  5 S,  M,  de  administrai.  0,  W,  T.  — P.  41,  $ «,  * Ugtxlit,  3».  D.  33.  L.  *. 
Cod.,  de  cortij  ensationib.,  4,  31. 
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scriplitiiem  donnerait  donc  encore  naissance,  dans  ce  cas,  à une 
obligation  primitive  (1). 

Les  nominn  transcripiitia  étant  une  institution  du  droit  civil  «-*• 
pur,  les  pereyrini  ne  pouvaient  pas  s en  servir;  cependant,  comme  “.ppKlwïT 
les  nomina  a re  in  personam  provenaient  souvent  de  contrats  du  p„e’g’0,. 
droit  des  gens,  quelques  jurisconsultes  voulaient  permettre  auxjœ- 
regrini  de  s’engager  de  cette  manière. 

§ 1 33.  Transeriptiis  vero  nominibus  On  se  demande  avec  raison  si  les  gxu».  c.m. 
an  obligentur  peregrini  nierilo  quæri-  pérégrins  peuvent  s'obliger  par  les  no- 
tur,  quia  quodammudo  juns  civil  s est  mina  transcripiitia,  car  c'est  un  con- 
talis  oLligatio  : qnnd  Nervæ  plaçait,  trat  de  (irait  civil.  Ncrva  radmetlait. 

Sabino  aulcm  et  Cassio  vUum  est,  si  a Cassais  et  Sabinus  ont  pensé  que  le 
re  in  prrsonain  il.it  noincn  transcrip-  nomcti  transcri/it ilium  a re  in  perso- 
tilium,  eliam  peregrii  osobligari;  si  vero  nam  luit  valablement  les  pérégrins, 
a persona  in  personam,  non  obligari.  mais  qu'il  en  était  autrement  pour  le 

nomen  a persona  in  personam. 

Ce  qui  donnait  encore  plus  de  force  au  raisonnement  de  ceux  qui 
refusaient  de  permettre  l’usage  des  nomina  aux  pérégrins,  c’est 
qu’ils  avaient  une  manière  spéciule  de  faire  naître  les  obligations 
littérales,  comme  nous  le  répéterons  bientôt. 

Une  question  très-débattue  est  celle  de  savoir  s’il  fallait,  <\  peine 
de  nullité,  qu’il  y eût  inscription  sur  les  deux  registres.  Nous  ne  le 
pensons  pas  : le  débiteur  ne  devait  pas  pouvoir  se  soustraire  à sou 
obligation  en  négligeant  de  porter  la  dette  sur  son  codex;  mais  il  est 
évident,  d’un  autre  côté,  que  la  simple  mention  d’une  créance  sur'le 
calendarium  d’une  personne  ne  pouvait  pas  la  constituer  créan- 
cière; il  faudra  donc  élablir  que  la  transcription  a été  faite  avec  le 
consentement  du  débiteur.  Du  reste,  on  prenait  souvent  des  précau- 
tions pour  éviter  les  contestations  futures.  Scnèqne  dit  qu’on  appe- 
lait des  témoins,  et  que  parfois  on  faisait  inscrire  la  créance  sur  les 
registres  de  personnes  désintéressées.  Cicéron  en  dorme  aussi  un 
exemple,  quand  il  raconte  le  marché  intervenu  entre  des  consuls  en 
fonctions,  et  des  ambitieux  qui  voulaient  acheter  leur  admission 
comme  consuls  désignés  (2).  Ainsi,  l’inscription  sur  le  registre  du 
créancier  seul  ne  faisait  pas  ».reuve  entière,  il  fallait  qu’elle  fût  con- 
firmée par  d’autres  témoignages. 

L’obligation  naissante  du  contrat  littéral  était  stricte,  comme  eonlrJfmws_ 
celle  qni  était  produite  par  la  stipulation;  toutes  les  deux  étaient  |,rI01‘i'jU 
garanties  par  l’action  personnelle  connue  sous  le  nom  de  condiclio. 

Après  les  nomina  hanscriptitia,  Caius  mentionne  les  arcarin 
nomina,  qui  sont  de  simples  reconnaissances  signées  par  le  dé- 
biteur. 


(I)  Arg.  F.  8,  S *•  — F.  'U  noeotionib.  D.  4<r,  9.  = (il  Stfntque,  de  Ventflcib,  1.  III, 
c,p  IT. Cictro  ai  Airicum,  llb.  IV,  e^iat.  xviii. 
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§ 131.  Alia  causa  est  eorum  norni- 
ntim  quæ  arcaria  vocantur  ; in  his 
enim  rerum  non  litterarum  obligatio 
consistil  : quippe  non  aliter  valet  quam 
si  nomerata  sil  pecunia  ; numeratio 
autem  pecunia:  facit  obligationem.  Qua 
de  causa  , rccte  dicetnus , arcaria  Do- 
mina nullam  fncere  obligationem,  sed 
obligationis  factæ  testimonium  præ- 
bere. 


La  nature  des  arcaria  notnina  est 
différente  de  celle  des  noinina  tran- 
scription-, ils  n’ont  pas  pour  objet  de 
faire  naître  une  obligation  : ils  ne  va- 
lent qu’autant  qu'il  y a eu  argent 
compté,  et  c’est  la  numération  qui  fait 
naître  l'obligation.  Nous  dirons  donc 
avec  raison  que  Yarcarium  nomrn  ne 
fait  pas  naitre  l’obligation,  mais  qu’il 
sert  à prouver  son  existence. 


Pour  les  étrangers,  l’obligation  littérale  naissait  du  chyrographum 
et  des  syngraphœ. 


§ 134.  Præterea  litterarum  obligatio 
fleri  videtur  chyrographis  et  syngraphis, 
id  est,  si  quis  debere  se  aut  daturum  se 
scribat,  ita  scilicet,  si  eo  nomine  slipu- 
latio  non  fiat  : quod  genus  obligationis 
proprium  peregrinorum  est. 


L’obligation  littérale  naît  encore  des 
chyrographa  et  des  syngraphx,  quand 
on  écrit  qu'on  doit  ou  qu’on  donnera, 
pourvu  qu’il  n’y  ait  pas  stipulation  sur 
ce  point.  Ce  genre  d’obligation  est  spé- 
cial aux  pérégrins. 


Nous  n’avons  pas  de  renseignements  précis  sur  celte  manière  de 
faire  naitre  l’obligation  littérale;  nous  savons  cependant  qu’elle  était 
connue  à l’époque  de  Cicéron.  Asconius  dit  que  les  syngraphœ 
étaient  signées  par  les  deux  parties,  tandis  que  le  chyrographum  était 
signé  seulement  par  le  débiteur. 

Sous  les  empereurs,  l’usage  des  registres  domestiques  se  perdit; 
d’abord,  parce  que  le  classement  politique  n’avait  plus  d’impor- 
tance, et  puis,  parce  qu’il  arrivait  souvent  qu’en  faisant  connaître 
sa  fortune,  on  attirait  sur  soi  des  accusations  de  lèse-majesté  en- 
traînant ensuite  la  confiscation  des  biens. 


Les  nomina  transcriplilia  disparurent  donc;  il  en  fut  de  même  des 
syngraphœ,  et  il  ne  resta  plus  que  le  chyrographum  comme  source 
de  l’obligation  littérale.  Il  faut  bien  remarquer  cependant  qu’à  l’é- 
poque de  Justinien,  l’obligation  peut  résulter  de  l’écriture  seule, 
indépendamment  de  la  numération  des  espèces;  il  suffit  qu’une 


personne  ait  écrit  se  debere. 

Pr.  Olim  scripfura  flebatobligatio,  quæ 
nominibus  fieri  dlcebutur,  quæ  nomina 
hodie  non  sunt  in  usu.  Plane  si  quis 
debere  se  scripserit,  quod  ei  numera- 
tuin  non  est,  de  pecunia  minime  uu- 
merata  post  multum  temporis  excep- 
tioncm  opponcre  non  polest  : hoc  enim 
sæpissimc  constitutuin  est.  Sic  fit,  ut  et 
hodie,  dum  querl  non  polest,  scriplura 
oblige.tur  ; et  ex  ea  nascitur  condictio, 
cessante  scilicet  nerborum  obligations. 
Multum  autem  tempus  in  hac  excep- 
tions anlea  quidem  ex  principalibus 
constitulionibus  usque  ad  quinquen- 
nium  procedebat  : sed  ne  creditores 
diutius  possint  suis  pecuniis  forsitan 


Autrefois,  l’obligation  naissait  par 
l'écriture  dans  les  nomina,  qui  ne  sont 
plus  en  usage  aujourd’hui.  Si  cepen- 
dant quelqu'un  a écrit  qu’il  doit  une 
somme  qui  ne  lui  a pas  été  comptée, 
il  ne  pourra  pas  opposer,  après  un  long 
espace  de  temps,  l’exception  non  numé- 
rotas pecuniæ.  Cela  a été  souvent  dé- 
cidé. D'où  il  résulte  qu’aujourd’hui, 
quand  on  ne  peut  pas  se  plaindre,  l’o- 
bligation vient  de  l’écriture,  et  elle 
donne  lieq  à la  condictio  sans  qu’il  y 
ait  eu  obligation  verbale.  Autrefois,  les 
constilutions  déclaraient  qu’il  y avait 
délai  trop  long  pour  opposer  l’excep- 
tion non  numeratæ  pecuniæ,  quand  il 
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defraudari , per  constitutionem  nos-  s’était  écoulé  cinq  ans  ; mais  aûn  d’é- 
tram  tempus  coartatum  est,  ut  ultra  viter  que  les  créanciers  ne  puissent  être 
fciennii  metas  hujusmodi  exceptio  mi-  privés  trop  longtemps  par  fraude  de 
nime  extendatur.  leur  argent,  nous  avons  réduit  à deux 

ans,parune  constitution,  le  délai  au  delà 
duquel  on  ne  pourra  plus  opposer  l’ex- 
ception. 

Le  commencement  du  paragraphe  fait  allusion  à l'exception  non 
numeratœ  pecuniœ,  qui  intervenait  dans  les  circonstances  suivantes. 
Une  personne  a signé  un  chyrographum  avant  d’avoir  reçu  l’ar- 
gent qu’on  devait  lui  compter,  et  le  titre  se  trouve  entre  les  mains 
du  futur  créancier;  celui-ci  garde  l’acte  écrit,  mais  il  ne  fait  pas  la 
numération  des  espèces  : quand  il  viendra  intenter  l’action  person- 
nelle, on  lui  opposera  Yexceptio  in  factum  non  numeratœ  pecu- 
niœ (1).  Mais  cette  exception  ne  pouvait  pas  être  opposée  post  mul- 
tum  tempus , le  délai  était  autrefois  do  cinq  ans  ; Justinien  le  réduisit 
à deux  (2).  On  conçoit  cette  restriction,  quand  on  remarque  com- 
ment, par  une  disposition  unique  en  droit  romain,  la  simple  dé- 
négation  de  la  numération  oblige  le  demandeur  à prouver  l’exis- 
tence  du  mvtuum,  malgré  le  titre  écrit  qu’il  a entre  les  mains  ; 
il  ne  fallait  donc  pas  qu’on  fût  trop  loin  de  l’époque  du  con- 
trat , sans  cela  il  aurait  été  presque  impossible  d’établir  son  exis- 
tence (3). 

Comme  les  fraudes  usitées  par  les  usuriers  n’avaient  lieu  ordinai- 
rement que  pour  le  mutuum  d’argent,  l’exception  non  numeratœ 
pecuniœ  ne  s’appliquait  pas  aux  autres  prêts , ni  à l’acte  portant 
formellement  qu’il  était  fait  pour  établir  une  novation  basée  sur 
une  dette  antérieure,  ex  prœcedenti  causa. 

La  limitation  de  la  durée  de  l’exception  avait  obligé  à prévoir  une 
fraude  qui  aurait  pu  se  présenter  : si  l’usurier  porteur  du  chyrogra- 
phum avait  gardé  le  silence  pendant  quatre  ou  cinq  ans,  et  qu’il  fût 
venu  ensuite  demander  son  payement,  l’exception  n’aurait  plus  été  op- 
posable. Suffisait-il  donc  pour  la  paralyser  de  n’agir  qu’après  le  délai 
fixé?  Pour  éviter  cela,  on  permettait  au  signataire  trompé  d’intenter 
une  action  pour  se  faire  rendre  son  billet,  la  condictio  chyrographi. 
Si  le  porteur  veut  garder  le  titre,  il  devra  établir  qu’il  est  réellement 
créancier  (4).  Enfin,  quand  l’usurier  se  cache,  ou  s’absente,  pour  ne 
pas  être  soumis  à la  restitution  du  chyrographum,  on  peut  rendre 
l’exception  perpétuelle  en  faisant  une  déclaration  : à Constantinople, 

(I)  F.  4,  S 16,  de  doli  mali  ezctpt.  D.  44,  4.  — Cette  exception  était  également  donnée 
contre  le  stipulant  qui  agissait  ex  etipulatu  sans  avoir  fait  la  numération  (Instit.  liv.  IV, 
tit.  13,  S 3).  = (*)  L.  14,  Cod.,  de  non  numrrato  pecunia,  4,  30  — Cod.,  Hermogon.,  lit.  de 
caiüa  et  non  numéral  a pecunia.  — (3)  L.  S,  Cod.,  de  non  numérota  pecunia,  4,  30.  = 
(4)  L.  7,  Cod  , de  non  numérota  pecunia,  4,  30,  — L.  »,  Cod.,  de  condicl.  indebiti,  4-8.  — 
J,  4,  de  con  fie!,  ex  lege,  4,  s. 
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devant  un  des  magistrats  qui  rendent  la  justice;  en  province,  devant 
le  président  ou  le  défenseur  de  la  cité;  et  en  l’absence  des  fonction- 
naires civils  ou  militaires,  devant  l’évéque  {l\.  Mais  si  on  a laissé 
écouler  le  délai  de  deux  ans  sans  employer  aucun  de  ces  moyens,  il 
y a aveu  tacite  de  la  sincérité  du  titre. 

CHAPITRE  IV. 

CONTRATS  CONSENSU. 


’TÏ'ïIm11*’  t>r-^0T,sensl1  flnntobligatlonfs  In  emp- 
' tianibus  vend'tionibus , locationibus 
conductionibu*,societalibut, manda  lis. 
Idco  aillent  istis  inodis  consensu  dicitur 
ohlisntio  contrahi,  quia  neqne  scriptura 
neque  præ-entia  oiiinimo  lo  opus  est,  oc 
nec  dari  quidquam  nrcesse  est,  ut  sub- 
stantiam  capiat  oUigatiO;  sed  Biilïlcit,  eos 
qui  negotia  gerant  consentire.  Unde 
inter  absentes  quoque  lalia  negotia  eon- 
Irahuntur,  veluU  per  epistolam  vcl  per 
nnnlinm.  Item  in  his  contractilius  aller 
alleri  obligatur  in  id  quod  allerum  al- 
teri  ex  bono  et  æquo  pràestare  oportet, 
cuin  alioquin  in  verbovunt  obligationi- 
bus  alius  stipuletur,  alius  promittat. 


Les  obligations  naissent  du  consente- 
ment dans  la  vente,  le  louage,  le  man- 
dat et  la  société.  On  dit  que  l’obligation 
est  consensuelle  parce  qu’il  n’est  pas 
nécessaire  de  l’écriture  ou  de  la  pré- 
sence des  parties,  ou  même  d'une  tra- 
dition pour  faire  nailre  le  lien  civil;  il 
suflUdu  consentement  de  ceux  qui  trai- 
tent. Ce  genre  d’engagement  peut  être 
pris  entre  absents  par  lettre  ou  par 
messager.  De  même,  dans  ces  contrats, 
les  parties  sont  liées  réciproquement, 
conformément  A l'équité;  tandis  que 
dans  les  obligations  verbales,  il  y a tm 
créancier  qui  stipule  et  un  débiteur  qui 
promet. 


Ce  qui  caractérise  les  quatre  contrais  consensuels,  suivant  le  texte 
des  Institutcs,  c’est  qu’ils  font  naître  des  obligations  réciproques, 
vitro  citroque ; cela  est  vrai  pour  la  vente,  le  louage  et  la  société. 
Quant  au  mandat,  celle  allégation  n’est  pas  exacte  dans  tons  les 
cas;  il  arrivera  souvent  que  le  mandant  ne  sera  pas  lié,  et  quand  il 
aura  des  obligations  à accomplir  vis-à-vis  du  mandataire,  elles 
viendront,  non  de  la  convention  elle-même,  mais  bien  d'un  événe- 
ment arrivé  pendant  l’accomplissement  du  mandat.  Les  parties  sont 
liées  ex  crquo  et  bono , parce  que  ces  contrats  viennent  du  droit  des 
gens. 

A la  liste  donnée  par  le  paragraphe,  il  faut  ajouter  l’emphylhéose 
sous  Zénon,  et  les  autres  pactes  légitimes  dans  lesquels  le  simple 
consentement  faisait  naître  une  obligation  sanctionnée  par  une 
action. 


DE  LA  VENTE. 

Sommaire.  — 4.  Définition  et  formes  de  ta  vente.  — 2.  Ses  éléments  constitutifs : objet; 
prix ; personnes.  «—  3.  Effets  ds  la  vente . — 4.  Éviction  et  garantie.  — 5.  Obligations 
de  Vacheteur. 

Les  Romains  appelaient  le  contrat  de  vente  emptio  venditio, 
afin  d’indiquer  les  résultats  produits  pour  l’acheteur,  emptor,  et  pour 
le  vendeur,  venditor. 

(0  L*  14,  S 3 , Cod  jde  non  numérota  pecunia,  4,  30. 
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11  faut  définir  la  vente  en  droit  romain  : un  contrat  consensuel  iw*«ui» 

de  U vente. 

par  lequel  une  personne  s’engage  à faire  avoir  un  objet,  à titre  de 
propriétaire , à une  autre  personne,  moyennant  un  prix  en  argent 
monnayé. 


A.  Formes  de  la  vente. 

En  principe,  la  vente  n’est  soumise  à aucune  forme  déterminée. 


Pr.  Empiio  et  venriitio  cnntrahitur, 
simul  aligne  de  pretio  convenerit,  qnam- 
vis  nondnm  prelium  niimeratiini  sit, 
ae  ne  arrba  qudcin  data  fuerlt.  Nam 
quod  arrhæ  nomine  datur,  argumentum 
est  emptionis  et  venditinnis  contraclæ. 
Sed  hæcquidemdcemptionibiiset  vendi- 
tionibus,  quæ  sine  scriptura  consis- 
tant, oktincre  oportet  : nam  nihil  a 
nobis  in  hnjnsmodi  venditionibns  In- 
novatum  est.  In  bis  autem,  quæ  scrip- 
tura conficiunlur,  non  aliter  perfec- 
tam  esse  rmptionem  et  venditionem 
conslituimus,  nisi  et  instrumenta  emp- 
•tionis  fuerint  conscripta,  vel  manu 
propria  conlrabentium,  vel  ab  alio  qui— 
dem  scripta,  a contrahcnle  aulcm  sut»— 
scripta , et,  si  per  tabcllionem  fiant, 
nisi  et  completiones  acceperint,  et  fue- 
rint partibus  absoluta.  Donec  enim  ali- 
qnid  ex  his  deest,  et  pœnitentiæ  locus 
est,  et  potest  emptor  vel  vendilor  sine 
peena  recedere  ab  emptione.  Ita  tamen 
iinpunc  recedere  eis  concedimus,  nisi 
jamarrharum  nomine  aliquid  fucrit  da- 
tion : boc  et  enim  sulisecuto , sive  in 
scriptis,  sive  sine  scriplis  venditio  cele- 
brata  est , is , qui  récusât  adimplcre 
contraction,  si  quidem  emptor  est,  per- 
dit quod  dédit,  si  vero  vendilor,  du- 
plum  restituere  compcllitur,  licet  nihil 
super  arrhis  expressum  est. 


Le  contrat  de  vente  existe’ dès  qn’on  in*ui , i.  ni. 
est  convenu  du  prix , quoiqu'il  n’ait  llt'  ,I,"‘ 
pas  encore  été  payé,  cl  qu'il  n'y  ait  pas 
eu  d'arrhes  données;  car  ce  qu’on  re- 
met comme  arrhes  est  un  signe  que 
la  vente  est  parfaite  j mais  ceci  n’est 
vrai  que  pour  les  ventes  faites  sans 
écrit,  car  nous  n'entendons  pas  innover 
sur  celle  sorte  de  contrats.  Pour  la 
vente  faite  par  écrit , nous  avons  dé- 
cidé qu'elle  n’cx.sjerait  que  lorsque 
l'arte  aurait  été  dressé  et  écrit,  soit  par 
les  parties , soit  par  lin  tiers  avec  la 
signature  des  contractants  : si  l’acte 
émane  d'un  tabellion,  il  faut  qu'il  soit 
revelu  de.  toutes  les  formes  exigées  par 
la  loi.  Tant  qu'il  manque  l’uue  de  ees 
condilions,  le  vendeur  et  l'acheteur 
peuvent  changer  d’avis  sans  avoir  & 
craindre  une  condamnation.  Ils  ne 
pourront  cependant  se  dédire  impuné- 
ment que  s’ils  n'ont  pas  déjà  donné 
d'arrhes;  car,  s’ils  l’ont  fait,  celui  qui 
refuse  d'exécuter  le  contrat,  qu'il  y ait 
vente  avec  ou  sans  écrit,  sera  puni  ; l'a- 
cheteur, en  ce  qu'il  perdra  les  arrhes 
qu’il  a remises;  le  vendeur,  en  ce  qu’il 
devra  rendre  au  double  celles  qu’il  a 
reçues,  bien  qu’il  n’y  ait  pas  eu  de 
convention  sur  ce  poiut. 


La  vente,  qui  était  dans  le  principe  un  contrat  exclusivement 
consensuel,  prend  un  tout  autre  caractère  dans  le  paragraphe  qui 
précède;  elle  devient,  en  quelque  sorte,  un  contrat  littéral,  puis- 
qu’elle n’existera  qu’après  la  confection  de  l’acte  écrit  : jusque-là, 
les  parties  peuvent  se  dédire  sans  avoir  à craindre  une  condamnation 
à des  dommages  et  intérêts  ; telle  est  l'interprétation  donnée  à la 
volonté  des  parties.  Quand  on  voulait  faire  une  vente  par  écrit,  le 
contrat  n’était  point  parfait,  même  quand  il  y avait  eu  des  arrhes 
données;  mais  le  législateur  pensait  alors  qu’oit  les  avait  fixées  pour 
servir  de  dommages  et  intérêts,  si  l’un  des  contractants  changeait 
d’opinion.  L’acheteur  qui  les  avait  remises  pouvait  les  abandonner, 
si  la  convention  cessait  de  lui  plaire;  le  vendeur  pouvait  également 
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revenir  sur  sa  parole  en  rendant  au  double  ce  qu’il  avait  reçu. 

Il  faut  se  garder,  toutefois,  de  généraliser  le  principe  contenu  aux 
Institutes.  À Rome,  comme  dans  le  droit  français,  les  arrhes  peu- 
vent être  envisagées  sous  deux  points  de  vue  : tantôt  le  mot  arrhes 
sert  à indiquer  des  dommages  et  intérêts  conventionnels,  permet- 
tant, soit  à Tune  des  parties,  soit  à toutes  les  deux,  de  se  dédire  du 
contrat;  tantôt,  au  contraire,  cette  expression  signifie  seulement  la 
remise  d’une  chose,  comme  argumentum  emptionis,  comme  démon- 
trant qu’il  y a vente  parfaite,  contrat  achevé.  Dans  ce  dernier  cas, 
les  parties  ne  peuvent  se  dédire  que  d’un  commun  accord.  Ainsi, 
quand  il  y a eu  remise  d’un  anneau,  « si  annulus  dalus  sit  arrhæ  no- 
« mine , » il  est  évident  que  le  vendeur  ne  pourra  pas  refuser  d’exér 
cuter  le  contrat  en  rendant  deux  anneaux  (1). 
où u veste Mt  I-a  vente  est  parfois  soumise  à des  formes  particulières;  ainsi, 

» des  formes  quand  on  vend  en  masse  les  biens  d’un  débiteur  insolvable  (2), 
particulières.  quan(j  [e  cr(5ancjfir  convertit  en  argent  les  gages  ou  les  choses  hypo- 
théquées qui  garantissent  le  payement  de  la  somme  due , il  faut 
vendre  aux  enchères  publiques  (3). 

Les  biens  des  villes  ne  peuvent  être  aliénés  qu’avec  une  permission 
de  l’empereur,  en  présence  des  décurions  et  des  principaux  de  la 
éité  (4),  chargés  de  rédiger  les  conditions  de  la  vente. 

Pour  les  biens  des  pupilles,  on  avait  exigé  un  décret  du  préteur. 
Pour  les  choses  du  fisc,  pour  le  patrimoine  des  églises,  le  consente- 
ment ne  suffisait  pas,  il  fallait  suivre  des  formes  destinées  à éviter 
les  fraudes  (5). 

La  vente  peut  être  faite  avec  les  modalités  usitées  dans  les  autres 
contrats 

§ 4 Emptio  tam  sub  conditione,  La  vente  peut  être  faite  aussi  bien 
quam  pure,  contrahi  potest.  Sub  con-  sous  condition  que  purement  et  sim- 
ditione,  veluti  si  Stichus  intra  certum  plement;  sous  condition,  par  exemple  ; 
diem  tibi  placuerit,  erit  tibi  emptus  au-  « Si  Stichus  vous  plait  d’ici  i tel  jour, 
reis  tôt.  vous  le  garderez  à titre  d'achat  en 

payant  tant  de  pièces  d’or.  » 

C’est  au  titre  des  modalités  que  nous  examinerons  les  effets  des 
éléments  accidentels  ajoutés  aux  contrats  par  les  parties. 

B.  Éléments  constitutifs  de  la  vente. 

11  faut,  pour  que  le  contrat  de  vente  existe,  réunir  trois  éléments 
constitutifs  : 1°  un  objet  sur  lequel  porte  le  consentement;  2°  un 
prix  payé  par  l’acheteur  ; 3“  des  parties  capables  de  contracter. 

(I)  F.  il,  S 6,  de  actionib.  empl.  D.  i#,i.  = (3)  V.  G.  C.  III.  $78  à 82.  =(3)  L.  3,  Cod., 
de  jure  dominif  impetr.,  8,  31.  = (4)  L.  3,  Cod.,  de  rendendis  reb.  rivilal.,  il,  31.  = 
(S)  Tit.  de  rebut  eorum.  D.  27,  ».  — Cod.,  tit.  m-iv,  lib.  10.  — Novelle  CXX,  ch.  vi,  S 2. 
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PREMIER  ÉLÉMENT.  — objet»  sut  lesquels  porte  la  verte. 

La  vente  peut  porter  sur  toutes  les  choses  corporelles  ou  incorpo- 
relles qui  sont  dans  le  commerce.  11  n’y  a pas  de  difficulté  pour  la 
première  catégorie  de  choses,  ni  même  pour  la  seconde,  quand  il 
s’agit  d’un  usufruit  ou  d’une  servitude;  mais  on  mentionne  sou- 
vent au  Digeste,  soit  les  actions,  soit  les  créances,  comme  pou- 
vant faire  l’objet  d’une  vente,  et  au  premier  abord  cela  semble 
difficile  à comprendre.  Comment  fallait-il  s’y  prendre  pour  faire 
passer  à une  autre  personne  le  droit  relatif  dont  on  était  investi  ? 
Il-  y avait  deux  manières  d’agir.  La  plus  efficace  consistait  à faire 
une  novation  par  délégation;  le  débiteur  s’engageait  vis-à-vis  de 
l’acheteur  de  la  créance,  et  il  était  libéré  vis-à-vis  du  vendeur  (1). 
Mais  le  plus  souvent  on  cédait  la  créance  en  constituant  de  ces- 
sionnaire procurator  in  rem  suam.  Ce  moyen  était  commode  en  ce 
qu’il  ne  demandait  pas  l’intervention  du  débiteur  cédé;  d’ailleurs, 
ce  mandat  passait  aux  héritiers  du  cessionnaire,  comme  s’il  était 
devenu  réellement  créancier  (2).  Toutefois,  la  procuralio  in  rem 
suam  présentait  des  inconvénients  : d’abord,  jusqu’après  le  paye- 
ment, les  autres  créanciers  du  cédant  pouvaient  venir  demander 
à partager  le  produit  de  la  créance  et  réduire  le  cessionnaire  à 
un  simple  dividende;  puis  le  cédant  pouvait  révoquer  le  m.ndat 
jusqu’à  la  litis  contestât io,  et  se  faire  payer  à lui-même  la  somme 
due.  Cependant,  ce  dernier  inconvénient  avait  été  évité  sous  les 
empereurs;  le  débiteur  auquel  on  signifiait  la  cession  ne  devait  plus 
payer  au  créancier  cédant;  mais  si  la  signification  donnait  au  ces- 
sionnaire des  actions  utiles  contre  le  débiteur,  elle  ne  lui  assurait 
pas  un  droit  de  préférence  sur  les  autres  créanciers  (3). 

L’objet  peut  être  présent  ou  futur , pourvu  que  son  existence  soit 
possible;  ainsi,  les  fruits  que  produira  tel  champ  l’année  prochaine. 
Il  suffit  même  souvent  d’une  chance  pour  que  le  contrat  existe; 
ceci  s’applique  à l’exemple,  toujours  cité,  d’un  coup  de  filet  acheté 
d’un  pêcheur,  ou  bien  au  cas  où  un  oiseleur  vend  aléatoirement, 
pour  une  somme  déterminée,  tous  les  oiseaux  qu’il  pourra  prendre 
dans  la  journée.  Alors,  dit  Pomponius,  « quasi  aléa  emilur  (4).  » 

Dans  tous  les  cas,  il  faut  que  l'objet  soit  déterminé  de  manière  à 
ce  qu’on  sache  bien  sur  quoi  le  contrat  a porté  ; on  ne  regarderait 

(I)  V.,  au  titre  de  la  Novation , les  règles  de  la  délégation  et  ses  effets.  = (2)  L.  3,  Cod., 
de  actions  vendita , 4,  39.— L.  33,  de  donat.,  8, 54.  = (3)  L.  4,  Cod.,  quœ  res  pignor .,  8,  17. 
— La  yente  des  créances  ayant  donné  lieu  à des  abus  de  la  part  des  spéculateurs,  alienis 
fortunis  tnhianles , Anastase  déclara  que  les  débiteurs  cédés  ne  seraient  tenus  de  rem- 
bourser aux  cessionnaires  que  le  capital  réellement  payé  au  cédant,  avec  les  inlérêis.  Jus- 
tinien étendit  la  décision  aux  cas  où  l’on  cherchait  à cacher  la  cession  sous  la  forme  de  la 
donation.  V.  L.  22-23,  Cod.,  mandati , 4,  33.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  1199,  84 1,  = (4)  F.  8, 
pr.,  S h de  contrah.  emptione.  D.  18,  t. 
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pas  comme  sérieuse  la  vente  d’un  animal  in  gendre;  mais  la  déter- 
mination peut  être  plus  ou  moins  précise;  ainsi,  on  peut  acheter  l’es- 
clave Sticluis,  ou  bien  l’un  des  esclaves  du  vendeur,  ou  bien  enfin 
un  esclave  laboureur. 

Quelquefois  on  achète  un  ensemble  d’objets,  comme  tout  le  blé, 
tout  le  vin  qui  est  dans  tel  magasin;  les  jurisconsultes  romains 
disaient  alors  qu’il  y avait  vente  per  aversionem  (1). 

Par  opposition  à la  règle  générale  que  nous  avons  formulée,  les 
choses  hors  du  commerce  ne  peuvent  pas  faire  l’objet  d’une  vente. 


§ 5.  I.oca  sacra  vel  reltgiosa,  item 
publica  (\ eiuli  forum,  basilicam}  frus- 
tra quis  scicns  émit,  quæ  tamen,  si  pro 
privatis  vel  profanis  dcccptus  a vendi- 
tore  emerit , habebit  actionem  ex 
ernplo,  quod  non  babere  ei  liceat,  ut 
consequatur,  quod  sua  interest,  decep- 
tum  cum  non  esse.  Idem  jurls  est,  si 
bominem  liberum  pro  servo  emerit. 


Celui  qui  achète  sciemment  des  ter- 
rains sacrés,  religieux,  ou  publics 
(comme  un  forum  ou  une  basilique), 
fait  un  contrat  nul.  Mais  s’il  a été 
trompé  par  le  vendeur,  qui  les  lui  a 
présentés  comme  profanes,  il  aura  cen- 
tre lui  l'action  d'achat  pour  obtenir  une 
indemnité  calculée  sur  Kintérêl  qu’il 
avait  à ne  pas  être  trompé.  11  en  serait 
de  même  si  on  achetait  un  homme  li- 
bre comme  esclave. 


Il  faut  ajouter  aux  cas  cités  par  les  Instilutes  : 1°  les  successions 
futures.  Cependant,  à l’époque  de  Justinien,  on  admet  les  contrats 
sur  les  successions  non  ouvertes,  pourvu  que  le  maître  actuel  y 
consente  et  persévère  dans  cette  volonté  jusqu’à  sa  mort  (2)  ; 2°  les 
choses  litigieuses  ne  sont  pas  valablement  aliénées  par  le  défendeur 
dout  le  droit  est  encore  incertain  (3);  3°  le  sénat  avait  défendu, 
sous  Yespasien,  de  détacher  pour  les  vendre  les  marbres  et  les  sta- 
tues qui  ornaient  les  édifices  : « Ne  aspectus  urbis  ruinis  defor- 
« melur  ; » la  violation  de  cette  prohibition  était  punie  d’une 
amende  double  de  la  valeur  de  l'objet  vendu  (4). 


DEUXIÈME  ÉLÉMENT. — le  prix,  pretium. 

La  vente  est  un  contrat  en  quelque  sorte  secondaire , c’est-à-dire 
que  les  peuples  n’y  arrivent  qu’après  avoir  atteint  un  certain  degré 
de  civilisation.  On  commence  par  l’échange,  et  quand  on  a adopté 
un  signe  représentatif  de  la  valeur  de  tous  les  objets,  quand  on  a lu 
monnaie,  on  peut  arriver  à faire  des  ventes  et  des  achats. 

Le  Chez- les  Romains,  ces  idées  avaient  cependant  donné  lieu  à des 
Disrufsîon  discussions.  Tout  le  monde  admettait  bien  que  le  prix  était  la  valeur 
le/déSt  représentative  de  la  chose  donnée,  mais  on  n’était  pas  d’accord  sur 
w°le''  la  nature  qu’il  devait  avoir. 


(I)  F.  Cl,  S 2,  de  contrah.  emptione.  D.  18,  I F.  1,  de  pericul«  et  corawoJa.  0.  Ig,  6. 

— (j)  L.  30,  Cod.,  de  paclie,  2-3.  — Cf.  F.  2,  $ 3,  de  hie  quee  ut  indignie.  D.  31,  9.  = 
(3)  De  litigioeie.  D 44,  6.  — Au  Cod.,  8,  37.  — Auguste  avait  infligé  une  amende  de  50  ser- 
terces  à celui  qui  acheiait,  S 8,  F.  de  jure  fisci,  attribué  h Paul.  —(4)  F.  38,  de  contrah. 
emptione.  D.  18,  1,  — L.  3,  Cod.,  de  œdifiriie  privatis , 8,  <0. 
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§ î.  Pretia m in  numerata  pecnnia 
consislere  debet.  Nam  in  cæteris  rébus 
an  pretium  e*>e  posait,  veluti  homo, 
aut  fundus,  ant  toga  aUerius  rel  pre- 
tium esse  possit,  valde  quærebatur.  Sa- 
biuus  et  Cassius  etiam  in  alla  re  putant 
possc  pretium  consistera  : uude  illud 
est,  quod  vulgo  dicebatur,  per  permu- 
tationem  rerum  emptionem  et  vendi- 
tionem  contrahi , eamque  spcciem 
emptionia  rendltionisque  vetustissi- 
mam  esse;  argumentoque  utebantur 
græco  poeta  Hoinero,  qui  aliqua  parte 
exercilum  Achivorum  viuum  sibi  com- 
parasse ait,  permntatis  quibusdam  re- 
bus, bis  verbis : 

ÊvAéï  âp’  «siÇ'.vto  xxptixcjw'tuvTe;  Aju'ci, 
A).Aoi  pii»  xxXxw,  4 a). et  S'  àtSosi  dt-Vrow, 
kiJ.oi  S’  aù  pivcï{,*A).«  J’  iorc.ot  (Wiasiv, 
AXÀci  S' zvo  parro&aai. 

Diversœ  scholæ  auctores  contra  sen- 
tiebant,  aliudque  esse  existimabant  per- 
mutalionem  rerum , aliud  emptionem 
et  venditionem.  Aiioquin  non  posse 
rem  eipediri  permutatis  rebus,  quæ 
videatur  res  venisse,  et  pretii  nomioe 
data  esse  ? nam  ulramque  videri  et  ve- 
nisse, et  pretii  nomine  datam  esse,  ra- 
tionem  non  pati.  Sed  Proculi  sententia 
dicenti %, permutât tunem  prupnamesse 
tpeciem  contractas,  a venditionc  sc- 
paratam,  merito  prævaluit,  cum  et 
ipsa  aliis  Homericis  veraibus  adjuvatur, 
et  vaiidioribus  rationibus  argumenta- 
tur.  Quod  et  anteriores  divi  principes 
admiserunt,  et  in  nostris  Digestis  latius 
signiticalur. 
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Le  prix  doit  être  fixé  en  argent  mon- 
nayé. On  s'est  demandé  cependant  s’il 
pouvait  consister  en  d'autres  choses, 
comme  un  esclave,  un  fonds  ou  une 
toge.  Sabinus  et  Cassius  pensent  que  le 
jrtlx  peut  consister  en  d’autres  objets  ; 
c'est  pour  cela  qu’on  disait  ordinaire- 
ment : In  vente  s'opère  par  l'échange 
des  objets,  et  oette  sorte  de  vente  est 
ia  plos  ancienne.  On  argumentait  du 
poète  Homère,  qui  disait  qu’une  partie 
de  l'armée  grecque  avait  acheté  du  vin 
en  donnant  certaines  choses  en  échange: 


Les  Grecs , & la  belle  chevelure , 
achetaient  du  vin  en  donnant,  les  uns 
de  l'airain,  les  autres  du  fer,  des  cuirs, 
des  boeufs  ou  des  esclaves. 

Les  Proculéiens  étaient  d’un  autre 
avis  , ils  pensaient  qu’il  fallait  distin- 
guer la  vente  de  l'échange  ; qn'autre- 
ment  on  ne  pourrait  pas  reconnaître  la 
chose  achetée  et  la  chose  donnée  comme 
prix  ; et  cependant  la  raison  ne  per- 
mettait pas  de  considérer  les  deux  ob- 
jets comme  étant  le  prix  l'un  de  l'au- 
tre. On  a préféré  avec  raison  l’opinion 
de  Proculus,  qui  soutient  que  l’échange 
est  une  convention  distincte  de  la  vente; 
il  avait  d'ailleurs  pour  lui  d'autres  vers 
d'Homère,  appuyés  par  de  très-fortes 
raisons.  C'est  là  aussi  ce  que  les  em- 
pereurs avaient  admis,  et  ce  qui  est 
expliqué  plus  au  long  dans  notre  Di- 
geste. 


Ainsi  le  prix  devait  être  en  argent  monnayé.  On  avait  repoussé 
avec  raison  l’opinion  des  Sabiniens  ; car,  en  droit  romain,  il  impor- 
tait souvent  de  distinguer  la  chose  vendue  du  prix  donné  en  échange  ; 
ainsi  pour  tous  les  cas  d’éviction,  et  pour  établir,  soit  les  obligations 
du  vendeur,  soit  celles  de  l’acheteur. 

Le  pretium  devait  réunir  divers  caractères.  11  fallait  qu’il  fût  : 

1°  Réel.  Si  le  prix  était  simulé,  il  y avait  une  donation  et  non  pas 
une  vente,  ce  qui  était  fort  important  à établir  quand  le  contrat 
avait  lieu  entre  époux.  On  disait,  du  reste  : « Sine  prelio  nulla 
« venditio  est  (1).  » 

2°  Certain,  c’est-à-dire  que  le  montant  de  la  somme  à payer  fût 
déterminé  par  les  contractants. 


(O  F.  2,  S — F-  36,  38,  de  contrah.  empliom.  D.  18,  I. 
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§ I . Pretium  autcm  constitui  oportet  : 
nam  nulla  emptio  sine  pretio  esse  po- 
test.  Sed  et  certum  pretium  esse  débet. 
Alioquin,  si  ita  inter  aliquos  convcne- 
rit,  ut,  quanti  Titius  rem  æstiinavcrit, 
tanti  sit  empta  : inter  veteres  satis 
peuPfiire  abundeque  hoc  dubitabatur,  sire  con- 
fiier  stat  vendilio,  sive  non.  Sed  nostra  de- 
’*  p"*trp“  cisio  ita  hoc  constituit,  ut,  quotiens  sic 
composita  sit  vendilio,  quanti  ille  æs- 
timaverit , sub  liac  conditione  staret 
contractus,  ut,  si  quidem  ipse,  qui  no- 
minatus  est,  pretium  deiinierit,  omni- 
modo  sccundum  ejus  æstimalionem  et 
pretium  persolvatur , et  res  tradatur, 
ut  vendilio  ad  efTectum  perducatur, 
emptore  quidem  ex  empto  actione,  ven- 
ditore  autem  ex  vendito  agente.  Sin 
autcm  ille,  qui  nominatus  est , vel  no- 
luerit,  vel  non  potuerit  pretium  defl- 
nire,  tune  pro  nihilo  esse  venditionem, 
quasi  nullo  pretio  statuto.  Quod  jus, 
cum  in  venditionibns  nobis  placuit, 
non  est  absurdum  et  in  locationibus 
et  conductionibus  trahere. 


Il  faut  déterminer  un  prix,  car  il  n'y 
a pas  de  vente  sans  cela.  Le  prix  doit 
être  certain.  Du  reste',  si  les  parties 
convenaient  que  la  chose  serait  vendue 
pour  un  prix  fixé  par  Titius,  les  anciens 
discutaient  longuement  pour  savoir  si 
le  contrat  était  nul  ou  valable.  Mais 
nous  avons  décidé  que  le  contrat  fait 
pour  le  prix  que  déterminera  telle  per- 
sonne serait  valable  sous  cette  condi- 
tion, que  si  la  personne  désignée  fixait 
le  prix , la  tradition  devait  être  opérée 
et  le  prix  payé.  Pour  faire  produire  à 
!a  vente  tous  ses  effets,  l’acheteur  aura 
1 ’actio  empli,  et  le  vendeur  1 ’actio 
vendïti.  Mais  si  la  personne  indiquée 
ne  veut  pas  Axer  la  somme,  alors  la 
vente  est  nulle,  comme  faite  sans  prix. 
Cette  règle,  nous  paraissant  juste  pour 
la  vente,  doit  être  étendue  au  louage. 


Ainsi,  Justinien  permet  de  faire  fixer  le  prix  par  une  tierce  per- 
sonne que  les  contractants  choisissent;  c’était  l’avis  de  Proculus  et 
de  son  école.  Sabinus  pensait,  au  contraire,  que  dans  ce  cas  la  vente 
devait  être  déclarée  nulle  (1). 

On  pouvait  employer  dans  la  détermination  du  prix  des  formules 
plus  ou  moins  vagues,  pourvu  qu’en  les  appliquant  on  arrivât  à un 
résultat  certain;  les  jurisconsultes  romains  donnent  les  exemples 
que  voici  : «Quanti  tu  emisti;  quanto  pater  tuus  émit;  quantum 
« pretii  in  area  liabeo  (2).  » 

3°  Le  prix  ne  devait  pas  être  vil,  c’est-à-dire  qu’il  fallait  un  cer- 
tain rapport  entre  la  somme  payée  et  la  valeur  de  la  chose  vendue. 
Si  le  vendeur  avait  éprouvé  une  lésion  de  plus  de  moitié,  il  pouvait 
demander  la  rescision  du  contrat;  mais  l’acheteur  évitait  les  consé- 
quences de  cette  demande  en  offrant  de  compléter  le  véritable 
prix  (3). 


TROISIÈME  ÉLÉMENT.  — parties  qui  figurent  dans  le  contrat,  oui  peut 

ACHETER  OU  VENDRE. 

Incapacités  Toute  personne  capable  peut  acheter  ou  vendre;  mais  nous  savons 
Æ qu’il  y a des  incapacités  spéciales  : ainsi , la  femme  en  tutelle,  qui 
peut  aliéner  ses  res  nec  mancipi,  ne  peut  pas  vendre  ses  res  nec 
mancipi  sans  l’assistance  de  son  tuteur.  Julien  pensait  cependant. 


(I)  G.  C.  111,  s no.  = (J)  F.  7,s  I.  — F.  37,  de  contrat),  emptione.  D.  13, 1.  =(3)  L.  2, 
Coü  , de  rcscindenda  venditione,  D.  I,  {J. 
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contrairement  à l’avis  de  Labéon,  de  Proculus  et  de  Celse,  que  la 
vente  ainsi  faite  par  la  femme  pouvait  mettre  l’acheteur  in  causa 
usvcapiendi,  quand  il  avait  payé  le  prix  convenu  (1).  Puis  les  offi- 
ciers publics  ne  pouvaient  pas  acheter  des  fonds  de  terre  dans  toute 
l’étendue  de  leur  juridiction.  Les  militaires  étaient  frappés  de  la 
même  incapacité  dans  les  provinces  où  ils  étaient  cantonnés  (2). 

Enfin  les  tuteurs  et  les  curateurs  ne  pouvaient  pas  acheter  les 
biens  des  personnes  dont  ils  géraient  la  tutelle  ou  la  curatelle  (3). 

Quand  on  eut  admis  à Rome  la  possibilité  de  se  faire  représenter 
par  des  procuratores,  on  les  employa,  soit  pour  acheter,  soit  pour 
vendre.  C’est  au  titre  du  Mandat  que  nous  verrons  les  effets  pro- 
duits par  la  procuratio. 

* 

C.  Effets  produits  par  le  contrat  de  vente. 

La  vente  fait  naître  des  obligations  pour  le  vendeur  et  pour  l’ache- 
teur ; mais  elle  n’opère  jamais  la  translation  de  propriété  par  le 
seul  effet  du  consentement  : a Traditionibus  et  non  nudis  pactis 
« dominia  rerum  transferuntur.  » 

En  droit  français,  quand  le  contrat  porte  sur  une  chose  détermi- 
née, dont  le  vendeur  est  actuellement  le  maître,  il  y a translation 
de  propriété  par  cela  seul  que  le  contrat  de  vente  existe  (Cod.  Napol., 
art.  1138).  Mais,  en  droit  romain,  il  fallait  joindre  à la  vente  des 
actes  accessoires  pour  faire  passer  le  dominium  à l’acheteur.  A l’oc- 
casion des  res  nec  mancipi,  on  exigeait  la  tradition  et  même  le  paye- 
ment du  prix  si  la  vente  était  faite  sans  terme,  ou  si  on  n’avait  pas 
satisfait  autrement  le  vendeur  en  lui  donnant,  soit  des  gages,  soit 
un  expromissor  (4).  Pour  les  res  mancipi,  il  y avait  nécessité  de 
recourir  à la  mancipation  et  aux  autres  modes  dont  nous  avons 
donné  l’énumération,  etc.  (5). 

Mais  la  convention  seule  produit  un  effet  très-important,  en  ce  l* 
qu’elle  met  immédiatement  à la  charge  de  l’acheteur  les  chances  met 
de  gain  et  de  perte  résultant  des  améliorations  ou  des  dégradations 
naturelles  qui  peuvent  modifier  l’état  de  la  chose  vendue.  Cette 
règle  pourrait  être  modifiée  du  reste  par  des  conventions  formelles. 

§ 3.  Cum  autem  emptlo  et  venditio  Lorsque  la  vente  est  parfaite  (ce  qui  l«< 
contracta  (quod  effici  diximus,  simul  at-  a lieu  quand  on  est  convenu  du  prix  et  "“'pour0" 
que  de  pretio  convenerit,  cum  sine  de  la  chose  si  on  traite  sans  écrit),  les  rtcbeieur. 
scriptura  res  agilur)  : periculum  rei  risques  de  la  chose  sont  pour  l’acheteur, 
vendilæ  statim  ad  emptorem  pertinet,  bien  qu’elle  ne  lui  ait  pas  été  encore 
tamen  ctsi  adhuc  ca  res  emptori  tradita  livrée.  Si  donc  l’esclave  vendu  est  mort, 

(I)  F.  Vatic.,  s 4.  — Cf.  G.  C.  I,  S 102.  — Ulp.  Reg  , tit.  xi,  $ 27.  = (2)  F.  62,  de  con- 
trah.  emplione.  D.  18, 1.  — F.  9, 13,  de  re  militari.  D.  19,  16.  — (3)  F.  31,  $ 7,  de  conlrah. 
emptione.  D.  18, 1.  II  faut  appliquer  ici  tout  ce  que  nous  avons  dit  Bur  les  incapacités  gé- 
nérales de  contracter.  = (1)  lnstit.,  Hv.  Il,  tit.  I,  $ 41.  = (3)  V.  t. 1,  p.  233. 
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non  s'il.  Itaqiie  si  horao  inortuus  sit, 
ve!  aliqua  parte  corporis  lsesus  fuerit, 
aut  ædes  totæ,  vel  aliqna  ex  parte  in- 
eendio  consumptx  fuerint,  aut  fundus 
vi  fluminis  Lotus  , vel  aliqua  ex  parte 
ablatus  sit,  sive  etiam  inundatione 
nquæ , aut  arhoribua  turbine  dejectis 
longe  minor  aut  deterlor  esse  arpent  : 
emptoris  damnum  est,  cui  necesse  est, 
licet  rem  non  fuerit  n actes , pretium 
solvere.  Qutcqnid  enim  sine  doio  et 
culpa  venditoris  accident,  iu  es  vendi- 
tor  securus  est.  Sed  et  si  pust  emp- 
tioncm  fundo  aliquid  per  allnvionem 
accessit,  ad  emptoris  commedum  perli- 
net  : nam  et  commodum  ejus  esse  dé- 
bet, cujus  pericutum  est.  Quod  sifuge- 
rit  homo,  qui  veniit , aut  subreptus 
fuerit,  lta  ut  neque  dolus  neque  cuipa 
venditoris  interveniat,  animadverten- 
dum  erit,  an  custodiam  ejus  usqae  ad 
traditionem  venditor  susceperit.  Sane 
enim,  si  susceperit , ad  ipsius  pericu- 
lum  is  casas  pertinct  ; si  non  suscepe- 
rit, securus  erit.  Idem  et  in  cæleris  ani- 
malibus  cæterisque  rebus  intellegimus. 
Ctique  tamen  rindieationem  rci  et  cnn- 
dictionem  exhiberc  debebit  emptori  : 
quia  sane,  qui  rem  nondum  emptori 
tradidit,  adhuc  ipse  dominas  est. 
Idem  est  etiam  de  furti  et  de  damni 
injuriæ  aclione. 


ou  a été  blessé  ; si  la  maison  a été  dé- 
truite en  tout  ou  en  partie  par  un  in- 
cendie; si  un  fonds  a été  enlevé  entiè- 
rement ou  partiellement  par  la  violence 
des  eaux  , ou  s'il  a diminué  de  valeur 
parce  que  les  arbres  ont  été  arrachés 
par  la  tempête,  cette  perte  est  pour  l’a- 
cheteur, qui  n'en  sera  pas  moins  tenu 
de  payer  le  prix.  Tout  ce  qui  arrive 
sans  le  dol  ou  la  faute  du  vendeur  ne 
peut  pas  lui  nuire.  Mai6,  par  contre,  si 
le  fonds  augmente  après  la  vente  pur 
l’elfet  de  l’alluvion , le  gain  sera  pour 
l’acheteur  ; car  il  faut  donner  les  bon- 
nes chances  à celui  qui  supporte  ies 
mauvaises.  Si  l'esclave  vendu  prend  la 
fuite  ou  est  volé,  et  qu’il  n'V  ait  ni  dol 
ni  faute  du  vendeur,  il  faudra  examiner 
s'il  avait  pris  la  custodia  A sa  charge 
jusqu'au  moment  de  la  tradition.  S’il 
l’a  prise,  il  est  responsable,  sinon,  il 
n'a  rien  à craindre.  Noua  donnerons  la 
même  solution  pour  les  autres  animaux 
et  pour  les  autres  choses.  Mais  le  ven- 
deur devra  céder  l’action  en  revendica- 
tion et  la  condictio  à l'acheteur,  car  il 
reste  propriétaire  jusqu’au  moment  de 
la  tradition.  H en  serait  de  même  pour 
l’action  de  dol  et  l'action  de  la  loi  Aqni- 
lia. 


Les  décisions  du  paragraphe  reposent  sur  cette  idée,  que  si  la  chose 
donnée  tas  vendue  a péri,  le  vendeur  est  dans  V impossibilité  d’accomplir  l’obl i- 
pvrisriphc.  galion  de  livrer,  tandis  qne  l’acheteur  peut  toujours  trouver  de 
l'argent  pour  payer.  Il  est  donc  évident  que  ces  principes  ne  sont 
pas  applicables  au  eas  où  il  y a vente  de  choses  fongiWes,  généra 
non  pereunt.  C’est  pour  cela  que  si  on  achète  un  certain  nombre 
d’amphores  de  vin,  à cent  sesterces  l’amphore,  les  risques  ne  sont 
pour  l’acheteur  qu’après  la  détermination  de  chacune  des  amphores, 
jusque-là  ce  sont  des  choses  fongibles,  des  quantités  (1).  Ti  en  est 
autrement  quand  on  a acheté  per  anersionem,  en  bloc,  tout  le  vin, 
tout  le  froment  qui  est  dans  un  magasin  ; ici  la  chose  est  déterminée, 
c’est  en  quelque  sorte  tm  corps  certain,  et  les  risques  seront  pout 
l’acheteur  dès  qu’il  y aura  eu  convention  parfaite. 
ia  Quand  la  vente  est  conditionnelle,  on  n’applique  pas  toujours  le 

on'tamjp» i.  paragraphe  des  Institutcs.  La  condition  suspend  l’existence  du  con- 
toufléia  trat;  jusqu'à  sa  réalisation,  il  y a une  simple  espérance:  or,  si  la 
rnScHe.  chose  vendue  périt  auparavant,  la  vente  devient  impossible  faute 
d’objet,  la  convention  n’a  plus  de  base;  mais  s’il  y a eu  simpb  mont 


(I)  F.  35,  S 5,  7t  de  contrah.  empltonc.  D.  I#,  I. 
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détérioration,  et  que  la  chose  existe  encore,  la  règle  reprend  toute 
sa  force  ; les  risques  seront  pour  l’acheteur,  qui  supporte  les  mau- 
vaises chances  comme  il  aurait  profilé  des  bonnes.  Rien  n’empêche, 
du  reste,  de  faire  une  convention  qui  mette  dans  tous  les  cas  la 
perte  totale  comme  la  destruction  partielle  à la  charge  de  l’ache- 
teur (1).  On  peut  rattacher  au  même  principe  la  décision  qui  fait 
supporter  an  vendeur  les  risques  des  liquides  qui  doivent  être 
goûtés;  il  y a là  une  condition  sous-entendue,  l’acheteur  n’a  voulu  se 
lier  que  si  la  chose  lui  convenait  encore  au  moment  de  la  dégusta- 
tion (2). 

Examinons  maintenant  les  effets  spéciaux  dé  la  vente  en  ce  qui 
touehe  les  obligations  de  chacune  des  parties. 

Obligations  du  vendeur.  Le  vendeur  doit  livrer  la  chose  vendue,  oi>Kjtuoiu 
c’est  là  sa  principale  obligation,  car  on  dit  ordinairement,  en  droit  ’,0“dc“r- 
romain,  qu’il  n’est  pas  tenu  de  transférer  la  propriété  : « Qui  ven- 
« didit  neeesse  non  habet  fnndum  emptoris  facere,  ut  cogitur  qui 
« fundum  stipulanti  s po pondit  (3).  » Celui  qui  a vendu  n’est  pas 
obligé  de  faire  que  le  fonds  devienne  la  propriété  de  l’acheteur, 
comme  celui  qui  a promis  y est  tenu  vis-à-vis  du  stipulant.  Cela  ^ 

signifie  que  la  vente  de  la  chose  d’autrui  ne  constitue  point  un  con- 
trat  nul  par  lui-même,  en  ce  sens,  que  si  l’acheteur  n’est  pas  troublé,  nulle‘ 
s’il  possède  librement  la  chose  à litre  de  propriétaire,  il  n’est  pas 
admis  à se  plaindre  et  à demander  au  vendeur  des  dommages  et  in- 
térêts : i Rem  alienam  distrahere  quem  posse  nuila  dubitatio  est.  » 

11  n’est  pas  douteux  qu’on  puisse  vendre  la  chose  d’autrui  (4).  Mais  de 
cette  règle  est  subordonnée  à une  condition  essentielle,  à la  bonne  ““"Jjf foi 
foi  du  vendeur,  c’est-à-dire  à la  croyance  où  il  était  qu’il  vendait  sa  ,mZien‘ltm 
propre  chose;  dans  le  cas  contraire,  la  jurisprudence  avait  admis ,cn"  d',|1‘!cr 
qu’il  serait  immédiatement  tenu  de  payer  des  dommages  et  intérêts,  întcréi*. 
parce  qu’il  a commis  un  dol  : « Si  sciens  alienam  rem  ignorant! 

« mihi  vendideris,  etiam  prias  quam  évinça tur,  utiliter  me  ex 
« empto  acturum  putavit  ii»  id  quanti  mea  intersit  ineam  esse  fao 
« tam  : qnamvis  enim  alioquin,  venim  sil  venditorem  hactenus 
« teneri  ut  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam  ut  ejtts  faciat, 

« quia  ta  mon  dolum  maium  abesse  præslare  debeal  teneri 
« eum...  (5).  » Si  vous  m’avez  sciemment  vendu  la  chose  d’autrui, 
quand  j’ignorais  cette  circonstance,  Africain  a pensé  que  je  pouvais 
utilement  intenter  l’action  ex  empto,  même  avant  l’éviction,  pour 
obtenir  une  somme  correspondante  à l’intérêt  que  j’avais  à devenir 

(1)  P.  8,  *0,  dè  perimlo  et  commodo.  D.  18,  6.  — L.  5,  Cod.,  de  prriculo  rei  vendîtes, 

4y  48.  — F,  7,  de  contrah.  etnptione.  D.  18,  I.  — L'art.  1181,  S 3,  Cod.  Nap.,  s'est  écarté  à 
tort  de  cette  doctrine.  = (2)  P.  1,  de  pericuto  et  commodo.  D.  18,  6.  (3)  F.  25,  S •»  de 

contrah,  emptione.  D.  18,  I.  = (4)  F.  28,  de  contrah.  emptione.  D.  18,  1.  = (B)  F-  30,  $ 1, 
de  act.  empt.  D.  13,  I. 
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propriétaire,  bien  qu’en  principe,  le  vendeur  11e  soit  tenu  que  de 
faire  avoir  librement  !a  chose  à l’acheteur,  et  non  de  lui  en  trans- 
férer la  propriété  ; mais  comme  ici  il  avait  implicitement  promis  de 

répondre  de  tout  dol,  il  est  tenu 

La  livraison  de  la  chose  vendue  se  fait  en  employant  toutes  les 
formes  possibles  de  la  tradition,  depuis  la  remise  effective  jusqu’au 
constitut  possessoire  (1).  Le  vendeur  doit,  en  attendant  le  moment 
Tdponûbiiité  de  la  livraison,  conserver  la  chose  et  y apporter  tous  les  soins  d’un 
bon  père  de  famille.  Souvent  on  exige  de  lui  la  cuslodia,  et  on  le 
rend  responsable,  soit  du  vol  commis  sans  violence,  soit  de  la  fuite  de 
l’esclave  vendu.  Paul,  qui  l’assimile  au  commodataire,  exige  qu’il 
déploie  une  plus  grande  diligence  que  pour  ses  propres  affaires  : 
« Ut  diligentiam  præstet  exactiorem,quam  in  suis  rebus  adhiberet.  » 
Mais  si  l’acheteur  a été  mis  en  demeure  de  prendre  livraison,  le  ven- 
deur n’est  plus  responsable  que  de  son  dol  (2). 

Après  la  tradition,  le  vendeur  doit  garantie;  c’est  ce  que  les  Ro- 
mains appellent  prœstare  auctoritatem.  On  la  définit  : l’obligation 
de  faire  avoir  librement  la  chose  à l’acheteur  et  de  l’indemniser  en 
cas  d'éviction.  La  chose  vendue  doit  également  avoir  les  qualités 
que  l’acheteur  avait  en  vue  en  contractant;  de  là  deux  espèces  de 
garanties  : l’une  en  cas  d’éviction,  l’autre  pour  les  vices  que  peut 
avoir  la  chose. 

Ge™"«e  L’éviction  est  définie  : « Rei  emptæ  ablatio  per  judicem  jure 
ç“né,e  « facta.  * La  privation  de  la  chose  achetée,  à la  suite  d’un  jugement 
* 1 régulièrement  prononcé.  Elle  peut  avoir  lieu  de  trois  manières. 
D’abord  lorsque,  sur  la  réclamation  d’un  tiers,  l’acheteur  est  con- 
damné à rendre  la  chose  ; c’est  le  cas  le  plus  évident.  Si  l’acheteur 
reste  en  possession  moyennant  une  somme  d’argent  qu’il  paye  au 
revendiquant,  il  y a également  éviction , car  il  possède  en  vertu  de 
la  seconde  convention,  et  non  de  la  première.  Enfin,  si  l’acheteur  a 
perdu  la  possession  et  qu’il  succombe  dans  l'action  qu’il  intente 
pour  la  reprendre,  c’est  encore  un  cas  d’éviction  (3). 

Dans  ces  diverses  circonstances,  l’acheteur  a droit  à une  indem- 
nité qu’il  peut  réclamer  par  deux  actions  bien  différentes  : 1°  l’action 
ex  empto,  qui  vient  du  contrat  de  vente;  2°  l’action  ex  siipulatu, 
résultant  d’une  convention  formelle. 

Dans  tous  les  cas,  pour  que  le  vendeur  doive  garantie,  il  faut  la 
réunion  de  six  conditions: 

1°  Que  l’acheteur  n’ait  pas  été  averti  des  chances  d’éviction,  ou 
qu’il  n’y  ait  pas  une  clause  formelle  de  non  garantie;  et  ici  on  de- 
vait encore  distinguer  si  les  parties  avaient  entendu  faire  une  vente 


pour  au’ il  y 
ait  lieu 
à garantie. 


(I)  V.  t.  1,  p.  239.  = (2)  F.  35,  § 4,  de  contrah.  emptione.  D.  18, 4.  — F.  3,  17,  de  péri - 
eu lo  et  commodo.  D.  18,  G.  = (3)  F.  46,  S I.  — F.  21,  $2,  de  evictiime.  D.  21,  2. 
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ordinaire  ou  un  contrat  aléatoire.  Dans  le  premier  cas,  le  vendeur 
n’était  pas  tenu  de  payer  des  dommages  et  intérêts  pour  l’éviction, 
mais  seulement  de  rendre  le  prix,  car  il  le  détenait  sine  causa.  Quand 
le  contrat  était  aléatoire,  l’acheteur  ne  pouvait  pas  se  plaindre  de  la 
réalisation  des  chances  mauvaises  qu’il  avait  contre  lui  (1). 

2°  La  cause  de  l’éviction  doit  être  antérieure  à la  vente. 

3°  11  faut  que  l’acheteur  soit  dépouillé  en  réalité  de  toute  la  chose 
ou  d’une  partie.  Mais  dans  ce  cas,  l’action  ex  empto  s’étendait  Lien 
plus  loin  que  l’action  ex  stipulatu  (2). 

4°  Si  l’acheteur  a quelque  reproche  à se  faire,  il  perd  son  recours 
on  garantie  : si,  par  exemple,  il  avait  négligé  d’opposer  l’action  pu- 
blicienne  quand  il  pouvait  le  faire;  s’il  n’avait  pas  usucapé  lorsqu’on 
lui  en  avait  donné  les  moyens;  ou  bien  enfin  s’il  s’était  laissé  con- 
damner faute  de  comparaître  devant  le  juge  (3)  ; 

5°  L’acheteur  poursuivi  est  tenu  de  prévenir  son  vendeur  par  une 
denunlialio,  afin  qu’il  puisse  prendre  sa  place  dans  le  procès.  Du 
reste,  la  jurisprudence  dispensait  de  cette  déclaration,  si  le  vendeur 
était  présent,  ou  s’il  se  cachait  pour  qu’on  ne  pût  pas  le  prévenir  of- 
ficiellement (4).  Quant  à l’époque  de  la  denuntiatio,  Labéon  voulait 
qu’on  la  fit  avant  que  le  procès  fût  définitivement  engagé  ; sui- 
vant Pomponius,  il  suffisait  qu’il  y eût  encore  possibilité  pour  le  ven- 
deur d’intervenir  utilement  (5). 

6°  L’éviction  doit,  enfin,  ôire  le  résultat  d’une  décision  judiciaire 
légalement  prononcée  ; si  elle  vient  de  l’ignorance  ou  de  la  vénalité 
du  juge,  il  ne  serait  pas  juste  d’en  faire  souffrir  le  vendeur  (6).  De 
même,  si  l’acheteur  actionné  en  restitution  consentait  à faire  juger 
la  question  par  des  arbitres,  au  lieu  d’aller  plaider  devant  les  juges 
officiels,  il  était  censé  renoncer  à tout  recours  en  garantie  (7). 

Les  conditions  d’exercice  sont  en  général  les  mêmes  pour  l’action 
ex  empto  et  l’action  ex  stipulatu,  mais  les  résultats  sont  bien 
différents  : 

Dans  l’action  ex  stipulatu,  le  montant  de  l’indemnité  était  fixé  Conséquence» 
par  la  convention  des  parties;  on  s’en  tenait  aux  paroles  prononcées,  « 
sans  examiner  si  la  chose  avait  augmenté  ou  diminué  de  valeur.  On 
stipulait  ordinairement  le  double  du  prix.  Les  textes  mentionnent 
cependant  des  stipulations  de  evictione  in  hiplum  vel  in  quadru- 
plum  (8). 

(!)  P.  H,  S 18,  dt  act.  empti.  D.  19, 4.  — L.  27,  Cod.,  de  ericlionib.,  S,  45.  = (2)  F.  16, 

21,  Si,  pr.,  $ I.  — F.  56,  S 2.  — F.  75,  dt  tviclionib.  D.  21,  2.  = (3)  F.  55,  56,  S 3.  — F.  66, 
de  ecictionib.  U.  24,2.  = (-4)  F.  56,  $ 4-5-6,  de  ecictionib.  D.  21,  2.  — L.  8,  Cud.,  de  ecic- 
lionib.,  4,  45.  —(5)  F.  21),  S 8,  de  legalie,  3».  D.  32.  — F.  29,  $ 2,  de  ecictionib.  D.  24,  2.= 

(6) F.  51,  de  ericlionib.  D.  21,2.  — L.  45,  Cod.,  de  ecictionib.,  8,  15.  — Frag.  Valic.,  5 8,  10. 

= (7)  F.  56,  $ I,  de  ecictionib.  D.  21,  2.  = (8)  F.  42,  43,  56,  64,  de  ecictionib.  D.  21,  2. 

Gérard  Noodi  prétend  que  les  stipulations  in  triplum  et  in  quadruplum  de  erictione  ont 
été  inventées  par  les  rédacteurs  des  Pandectes. 
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Dans  l’action  ex  empto,  au  contraire,  on  se  plaçait  au  moment  de 
l’éviction  pour  établir  le  chiffre  de  l’indemnité  : « Ex  empto  actio, 

« non  ad  pretium  dunlaxat  recipicndum,  sed  ad  id  qnod  interest 
« competit.  Ergo  et  si  minor  esse  cœpit,  damnum  emptoris  est  (1).  » 
L’action  ex  empto  est  donnée  non  pas  pour  recouvrer  le  prix  seule- 
ment, mais  bien  jusqu'à  concurrence  de  l’intérêt  qu’on  a;  si  donc  la 
chose  a diminué,  la  perte  sera  pour  l’acheteur.  Cependant,  comme  la 
vente  était  un  contrat  de  bonne  foi,  on  estimait  la  plus-value  ex 
æquo  et  bono.  Si  on  avait  vendu  un  esclave,  devenu  depuis  un  grand 
peintre  ou  un  comédien  habile,  on  ne  payait  pas,  en  cas  d’éviction, 
la  valeur  énorme  qu’il  avait  pu  acquérir;  la  jurisprudence  décidait 
ordinairement  qu’on  rembourserait  le  double  du  prix  (2). 

Quand  il  y a eu  éviction  partielle,  et  qu’on  a fait  la  stipulation  de 
evictione  dupli,  il  faut  distinguer  comment  le  procès  a été  intenté. 
Si  on  suppose  que  le  demandeur  ait  obtenu  une  quotité  indivise, 
qu’il  ait  été  déclaré  propriétaire  du  quart  ou  du  cinquième  de  la  chose, 
l’acheteur  évincé  recevra  le  double  de  la  quotité  correspondante  du 
prix,  sans  tenir  compte  de  l’augmentation  ou  de  la  diminution  de 
valeur  survenue  depuis  la  vente.  Si  l’éviction  porte  sur  une  part  dé- 
terminée du  domaine,  par  exemple  sut1  une  prairie,  on  fera  le  calcul 
de  l’indemnité  ex  bonitate  loci  : « Quid  enim,  dit  Ulpien,  si,  quod 
« fuit  in  agro  pretiosissimum,  hoc  evictum  est,  aut  quod  fuit  in  agro 
« vilissimitm?  » Et  alors  le  calcul  était  fait  suivant  la  valeur  de  la 
chose  au  moment  de  la  vente  (3). 

Une  dernière  différence,  qui  tient  à la  nature  des  deux  actions, 
porte  sur  les  fruits  et  les  produits  de  la  chose  évincée.  Ainsi  on  a 
acheté  une  femme  esclave  qui  est  enceinte,  l’acquéreur  est  ensuite 
évincé  du  part,  il  ne  pourra  pas  agir  par  l’action  ex  stipulalu,  car  la 
stipulation  est  intervenue  à l’occasion  de  la  mère  et  non  de  l’enfant. 
11  en  serait  tout  autrement  dans  l’action  ex  empto  (4). 

Quand  une  chose  vendue  n’a  pas  les  qualités  sur  lesquelles  l’ache- 
teur a dû  compter,  il  peut  agir  contre  le  vendeur,  soit  par  l’action  ex 
stipulatu,  si  lecas  a été  prévu,  soit  par  l’action  ex  empto  dans  les  au- 
tres hypothèses{5).  Mèmcdans  cette  dernière  action,  la  responsabilité 
sera  plus  ou  moins  étendue  suivant  les  cas  : s’il  y a eu  mauvaise  foi 
du  vendeur,  il  doit  réparer  tout  le  dommage  éprouvé  par  l’acheteur  ; 
s’il  y a eu  seulement  ignorance,  on  l'oblige  à rendre,  la  somme  qui 
aurait  été  payée  en  moins,  si  on  avait  connu  les  vices  (6).  La 
matière  des  vices  avait  été  minutieusement  réglementée  par  les 

(O  F.  70,  de  erictionib.  D.  SI,  2.  = (2)  Cf.  F.  43,  44,  45,  de  acl.  empli.  D.  10,  I. 

(3)  F.  I,  18,  64,  de  éviction ib.  D.  21,  2.  = (4)  Cf.  F.  8,  16,  42,  43,  de  evintionib.  D.  21,  2. 
= (3)  F.  33,  de  contrait,  empltone.  I).  18, 4.  — F.  31,  S 20,  de  cedilil.  edicto.  D.  24,  4.  — 
F.  37,  s I,  de  ev ictionib.  D.  24,  2.  = (6)  F.  13,  de  act.  empli.  D.  19,  I. 
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édiles  curules,  dont  les  principales  dispositions  se  retrouvent  au 
Digeste,  liv.  XXI,  til.  |. 

En  principe^  le  vendeur  répond  même  des  vices  qu’il  11e  connaissait 
pas;  mais  il  en  est  autrement  de  ceux  que  l’acquéreur  avait  pu 
constater  lui-mème,  comme  l’absence  d’un  membre,  une  dill'ormité 
physique,  etc.  (1).  La  responsabilité  n’a  pas  lieu  pour  les  ventes  au 
enchères  publiques  et  dans  le  cas  de  conventions  formelles.  Aulu- 
Gelle  rapporte,  d’apTès  Caclius  Sabinus,  que  si  on  vendait  un  esclave 
pileatus,  la  tête  couverte  d’un  bonnet,  cela  signifiait  qu’on  enten- 
dait être  dégagé  de  toute  garantie  (2). 

En  agissant  ex  empto,  on  arrivait  à deux  résultats  qui  ont  donné 
leur  nom  à l’action  elle-même. 

Tantôt  on  faisait  annuler  la  vente,  quand  la  chose  était  tout  à fait  r,<iAffc'(,l‘00r,a 
impropre  à l’usage  auquel  on  la  destinait.  L’action  s’appelait  alors 
actio  redhibitoria,  elle  devait  être  intentée  dans  six  mois  utiles. 

« Tempus  rédhibition^  sex  menses  utiles  habet,  ex  die  venditionfs.  » 

Les  jours  utiles  sont  ici,  comme  dans  les  testaments,  ceux  pendant 
lesquels  l’acheteur  « scierit  potuerilque  agere  (3).  » Tantôt  les  vices 
n’étaient  pas  assez  graves  pour  amener  la  nullité  du  contrat,  mais  minori’. 
l’acheteur  demandait  une  diminution  de  prix  ; ce  droit  durait  une 
année  utile  : « Si  quanto  minoris  agatur,  annus  utilis  est.  » On  pou- 
vait intenter  l’action  quanto  minoris  après  avoir  succombé  dans 
l’action  rédhibitoire  (4). 

Obligations  de  l'acheteur.  L’acheteur  doit  payer  le  prix  au  terme  oniiaMow 
convenu,  et  transférer  la  propriété  des  pièces  de  monnaie  au  ven- 
deur  : * Emptor  autem  nummos  venditoris  facere  cogilur.  » Du  reste, 
si  des  tiers  élèvent  des  prétentions  sur  la  chose  avant  le  payement, 
il  peut  retenir  le  prix,  à moins  que  le  vendeur  ne  donne  des  garan- 
ties suffisantes  (5).  Les  intérêts  du  prix  sont  dus  à partir  du  jour  de 
la  tradition  (6). 

L’acheteur  doit  prendre  livraison  au  jour  indiqué.  Enfin,  si  le 
vendeur  a fait  des  dépenses  pour  conserver  la  chose,  il  faut  lui  en 
tenir  compte. 

Pour  contraindre  Tachcteur  à remplir  ses  obligations,  on  a contre 
lui  Yactio  venditi  (7). 

(I)  P.  I,  S 2.  — F.  14,  $ I»,  de  eedilil.  t dicta.  D.  21, 1.  =:  (2)  F.  1 , S 2,  de  cediRt.  edicto. 

D.  21,  I.  — Atriu-Gelle,  Noct.  Alt.,  Ht.  VU,  ch.  lï.  = (3)  F.  4»,  S ».  — F.  »S,  deaditit. 
edicto.  D.  21, 1.  = (1)  F.  48,  $ 2,  de  adilit.  edicto,  D.  21,  1.  = (5)  L.  24,  Cod.,  de  eviclia- 
nib.,  8,  4S.  = Cf.  F.  Vatic:,  S 12.  = (8)  F.  12,  S 20,  de  act.  empli.  D.  19,  1 . = (7)  F.  9,  13, 

S 19,  22,  de  act.  empli.  D.  *0,  I. 
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Définition. 


l»*lit.,  1.  III, 
lit.  xxiv. 


1.  Cho$«9 
louées. 


S.  Prix  dans 
le  kiuage. 


.DEUXIÈME  CONTRAT,  CONSESSU.  LE  LOUAGE. 

Sommaire.  — I.  Conditions  générales  du  louage.  — 2.  Du  louage  des  choses;  ses 
effets.  — 3.  Droit  de  superficie.  — 4.  De  l'emphyléose  ; son  histoiret  ses  effets.  — B.  Du 
louage  d'ouvrage.  — B.  Du  louage  de  services. 

Le  louage  est  un  contrat  consensuel  par  lequel  une  personne  s’en- 
gage, vis-à-vis  d’une  autre,  à lui  faire  avoir  la  jouissance  temporaire 
d’une  chose  ou  à lui  rendre  certains  services,  moyennant  un  prix 
déterminé. 

On  voit  par  cette  définition  que  le  louage  diffère  du  commodat  en 
ce  qu’il  n’est  pas  gratuit,  et  de  la  vente  en  ce  que  l’on  a pas  en  vue 
de  recevoir  une  chose  à titre  de  propriétaire. 

11  y a trois  sortes  de  louages  que  nous  aurons  à examiner  succes- 
sivement : 1°  le  louage  des  choses,  locatio,  conductio  rerum  \ 2°  le 
louage  d’ouvrage,  locatio,  conductio  operis  ; 3°  le  louage  de  services, 
locatio,  conductio  operarum. 


Section  première.  — Du  louage  de.  choses. 

A.  Caractères  généraux  du  louage. 

Pr.  Locatio  et  conductio  proxima  est  Le  louage  est  un  contrat  qui  se  rap- 
emptionl  et  venditioni,  iisdemque  Juris  proche  de  la  vente,  et  qui  est  soumis  à 
regulis  consistunt.  Nam  ut  emptio  et  des  règles  analogues.  Car,  de  meme 
venditio  ita  contraliitur,  si  de  pretio  que  la  vente  existe  quand  on  est  con- 
convenerit,  sic  etiam  locatio  et  conduc-  venu  du  prix,  de  meme  il  y a louage 
tlo  ita  contrahi  intellegitur,  si  merces  quand  on  a déterminé  le  loyer.  Le 
constituta  ait.  Et  compelit  locatori  qui-  bailleur  a P action  locati,  le  preneur 
dem  locati  actio,  conductori  vero  ton-  a l’action  conductl. 
ductl. 

Si  les  parties  étaient  convenues  de  faire  un  louage  par  écrit,  le 
contrat  n’existerait  qu’après  la  confection  de  Y instrument  um. 

Nous  avons  également  à étudier,  comme  dans  la  vente,  trois  élé- 
ments du  contrat  : les  choses  louées,  le  prix  du  louage,  les  parties 
qui  contractent. 

On  peut  louer  toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce;  il  n’est 
pas  nécessaire  d’en  être  propriétaire,  il  suffit  d’en  avoir  la  jouissance, 
comme  dans  l’usufruit  ou  l’habitation.  Nous  savons  même  que  la 
jurisprudence  avait  permis  de  louer  une  portion  de  la  maison  dont 
on  avait  l'usage,  pourvu  qu’on  habitât  soi-même  l’autre  partie.  Il 
est  aussi  permis  de  sous-louer  la  chose  dont  on  est  simplement  loca- 
taire, à moins  que  cette  faculté  n’ait  été  enlevée  par  une  convention 
formelle  : « Nemo  prohibetur  rem,  quam  conduxit,  fruendam  alii 
i locare,  si  nihil  aliud  convenu  (1).  » 

Le  prix  doit  être  en  argent,  et  il  faut  qu’il  soit  déterminé  d’avance 

(I)  L.  6,  CoU.,  de  locoto,  4,  6S.  — F.  7,  »,  30,  locati.  D.  49,  S.  | 
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par  les  contractants  on  par  une  personne  désignée;  la  convention 
rentrerait  autrement  dans  les  pacta,  appelés  ordinairement  contrats 
innommés. 


§ 1.  Et  quæ  supra  diximus,  si  alieno 
arbitrio  pretium  permissum  fuerlt,  ea- 
detn  et  de  locatione  et  conductione 
dicta  esse  intcllegamus,  si  alieno  arbi- 
trio merces  permissa  fuerit.  Qua  do 
causa  si  fulloni  polienda  curandave, 
aut  sarcinatori  sarcienda  vestimenta 
quis  dederit , nulla  statim  mercerie 
constituta,  sed  postea  tantum  daturus, 
quantum  inter  eos  convenerit,  non  pro- 
prie locatio  et  conductlo  contrahi  Intel- 
legitur,  sed  co  nomine  præscriplis 
verbis  actio  datur. 


Il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous 
avons  dit  pour  la  rente,  quand  on  re- 
met le  prix  à l'arbitrage  d’un  tiers  ; la 
même  règle  doit  être  suivie  si  on  charge 
un  étranger  de  fixer  le  montant  du 
louage.  De  même,  si  on  porte  un  vête- 
ment à un  foulon  pour  le  nettoyer,  ou  à 
un  tailleur  pour  le  réparer,  sans  fixer 
actuellement  le  salaire,  et  sauf  à payer 
ensuite  une  somme  dont  les  parties 
conviendront,  il  n’y  a pas  en  réalité 
louage , et  il  faudra  employer  dans  ce 
cas  l’action  præscriplis  verbis. 


L'exemple  donné  dans  la  Fin  du  paragraphe  s’applique  à un  louage 
d’ouvrage,  mais  il  en  serait  absolument  de  môme  dans  un  louage  de 
choses;  il  faut  donc  avoir  soin  de  déterminer  d’avance  la  somme  à 
payer  par  le  locataire. 


§ 2.  Præterea , sicut  vulgo  quære- 
batur,  an  permutatis  rebus  emptio  et 
venditio  contrahitur  : ita  quæri  sole- 
bat  de  locatione  et  conductione , si 
forte  rem  aliquam  tibi  utendam  sive 
fruendam  quis  dederit,  et  invicem  a te 
aliam  utendam  sive  fruendam  acccpe- 
rit.  Et  placuit,  non  esse  locationem  et 
conductlonem,  sed  proprium  genus  esso 
contractas.  Vcluti,  si  cum  unum  quis 
bovem  haberet,  et  vicinus  cjus  unum, 
placuerit  inter  eos,  ut  per  denos  dies 
invicem  boves  commodarent,  ut  opus 
faccrenl , et  apud  alterum  bos  periit  : 
neque  locati  vel  conducti,  neque  com- 
modati  compatit  actio,  quia  non  fuit 
gratuitum  commodatum , verum  prre- 
scriptis  verbis  agcndtim  est. 


En  outre,  de  même  qu’on  se  dernan-  j-4  . 
dait  s’il  y avait  vente  quand  on  échan-  ‘’tVirgeot. 
geait  divers  objets,  de  même  on  discu- 
tait pour  savoir  s’il  y avait  louage , si 
par  hasard  Je  vous  avais  remis  l’usage 
ou  la  jouissance  d’une  chose,  à condi- 
tion que  vous  me  remettriez  l’usage  ou 
la  jouissance  d'un  autre  objet.  On  a dé- 
cidé que  ce  n’était  pas  là  un  usage,  mais 
une  convention  spéciale.  Par  exemple, 
si  deux  voisins  ont  chacun  un  bœuf,  et 
que  ces  denx  personnes  conviennent  de 
se  le  prêter  mutuellement,  pendant 
dix  jours,  pour  faire  un  travail.  Un  des 
bœufs  périt  chez  l'une  des  parties  ; le 
propriétaire  n'aura  ni  l’action  de  louage 
ni  l’action  de  commodat,  car  la  con- 
vention n’a  pas  été  gratuite,  mais  on 
agira  par  l’action  præscriplis  verbis. 


Le  prix  doit  être  réel  : « Si  quis  conduxerit  nummo  uno,  con- 
« ductio  nulla  est;  quia  et  hoc  donationis  instar  inducit  (1).  » Mais 
on  n’admettait  pas  qu’une  personne  capable  pût  faire  annuler  le 
louage  pour  vilité  du  prix:  « Et  ideo,  pretéxtu  minoris  pensimis 
« locatione  facta,  si  nullus  dolus  adversarii  probari  possit,  rescindi 
« locatio  non  potest  (2).  » 

Les  personnes  qui  figurent  dans  le  louage  sont  : le  bailleur,  »•  Jr"** 
locator , et  le  preneur,  conduclor,  d’une  manière  générale;  quand  il  ic  louage. 


(I)  F.  46,  locati.  D.  15,  3,  — F.  53,  de  donal.  inter  vir.  et  tijor.  D.  21,  I.  = (2)  F.  28, 
locati.  D.  19,  3,  — Le  prix  du  louage  est  souvent  désigné  par  les  mots  petwio,  mcrccs, 
reditus,  etc. 
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s’agit  du  locataire  de  maisons,  on  l’appelle  plus  spécialement  inqui- 
linus,  et  pour  les  fonds  de  terre,  eolonus.  Les  deux  parties  doivent 
réunir  les  conditions  ordinaires  de  la  capacité;  comme  cas  particu- 
iKipwtt».  ijers  d’incapacité  on  peut  citer  : 1°  les  personnes  qui,  ayant  admi- 
nistré une  tutelle  ou  une  curatelle , ne  peuvent  pas  prendre  à bail 
les  biens  de  (’.ésar  avant  d’avoir  rendu  leurs  comptes;  on  voulait 
éviter  le  concours  de  deux  créances  privilégiées  (1);  2°  les  militaires 
qui  ne  peuvent  pas  prendre  de  terres  à bail  pendant  la  durée  de 
leur  service  : « Ârmis  autem  et  non  privatis  negotiis  occupentur;  s 
ceux  qui  violent  cette  prohibition  sont  dégradés,  déclarés  infâmes  et 
le  propriétaire  perd  tous  ses  fermages  (2)  ; 3“  les  curiales  ne  peuvent 
pas  louer  les  fonds  d’autrui  (3).  On  ne  veut  pas  que  les  actions  du 
fisc  contre  les  curiales  soient  entravées  par  les  réclamations  des 
bailleurs. 

IJ.  Droits  et  obligations,  soit  du  bailleur,  soit  du  preneur. 

Obligations  Le  bailleur  doit  mettre  le  locataire  en  possession  et  lui  donner 
locateur.  t0us  les  moyens  de  jouir  de  la  chose  louée  ; il  est  tenu  de  faire  toutes 
les  réparations  nécessaires  pour  la  maintenir  en  bon  état  (4).  L’obli- 
gation de  garantir  de  l’éviction,  ou  des  viees,  se  retrouve  dans  le 
louage  avec  les  mêmes  caractères  et  les  mêmes  actions  que  dans  la 
vente.  On  emploie  l’action  ex  slipulatu  avec  ses  calculs  rigides,  ou 
l’action  cmducti  in  id  quod  interest  (5).  Si  cependant  le  bailleur 
offrait  au  preneur  évincé  une  chose  aussi  avantageuse  que  celle  qui 
avait  été  louée,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à des  dommages  et  intérêts,  à 
moins  que  le  locateur  n’eût  su  dès  le  principe  qu’il  disposait  de  la 
chose  d’autrui. 

•piôîK'aai  Le  louage  des  maisons  présentait  une  règle  particulière,  en  ce  que 
nitùoQi.  je  locateur  pouvait  résilier  le  bail  pour  venir  habiter  lui-même 
l’édifice  (6), 

«ntef.it  L faut  remarquer  également  que  le  louage  faisant  naître  une 
Ttec.Æ' simple  obligation  personnelle,  celui  qui  achetait  la  chose  louée 
n’était  pas  tenu  de  respecter  le  bail  ; il  pouvait  expulser  le  locataire, 
qui  avait  alors  son  recours  en  garantie  contre  le  locateur.  Pour 
éviter  ce  résultat,  on  convenait  toujours  dans  la  vente  que  l’ache- 
teur exécuterait  les  baux  antérieurement  consentis  (7).  Pour  con- 
traindre le  locateur  à accomplir  ses  obligations,  on  a contre  lui 
l’action  conducli. 

obiipaiioni  § 5.  Conductor  omnia  sccundum  le-  Le  locataire  doit  accomplir  toutes  les 
luc.teire.  gem  conduction»  facere  debet,  et,  si  clauses  du  bail,  et  il  faut  suppléer,  sut- 

(I)  F.  *9,  locali.  D.  19.  2.  = (2)  F.  50,  locali.  D.  19,  2.  _ L.  35,  Cod.,  de  localo,  2,  CS. 
s=  (»)  L.  30,  de  localo,  2,  65.  = (4)  F.  13,  S F.  (9,  S î,  locali.  D.  (9,  2.  = (5)  F.  7-8-9, 
locali.  D.  19,  2.  = (C)  L.  3,  Cod.,  de  localo,  I,  C».  = (7)  L.  9,  Cod.  de  localo,  *,  65.  — 
F.  25,  s I,  locali,  19,  2.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  6741-1744. 
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quid  in  lege  prælcrmissum  fuerit,  id  ex  vanl  l’équité,  à celles  qui  ont  été  omi- 
bcno  et  xquo  débet  præstare.  Qui  pro  ses.  Celui  qui  a donné  ou  promis  une 
usu  aut  Ycstimentorum,  aut  argent i,  somme  d'argent  pour  avoir  l'usage  d'un 
aut  Jumenll,  mercedem  aut  dédit,  aut  vêtement,  d’un  objet  d’argent  ou  d’une 
prumisit,  ab  co  custodia  talis  desidera-  béte  de  somme , doit  apporter  à leur 
tur,  qualem  diligentissimus  paterfami-  conservation  tous  les  soins  que  le  père 
lias  suis  rebus adhibet.Quam  si  præsli-  de  famille  le  plus  diligent  apporte  à 
terit,  et  aliquocasu  rem  amiserit,  de  la  conservation  de  son  patrimoine.  S’il 
restituenda  ea  non  tenebitur.  l’a  fait  et  que  la  chose  ait  péri  par  cas 

fortuit,  il  n’est  pas  tenu  de  la  rendre. 

On  supplée  au  silence  des  parties  par  l’usage  des  lieux  où  l’on  se 
trouve. 

Le  locataire  doit  user  de  la  chose  louée  en  bon  père  de  famille, 
veiller  à sa  conservation  et  l'empêcher  de  se  dégrader  ; il  doit  donc 
faire  cultiver  les  champs,  soigner  les  esclaves  ou  les  animaux,  etc. 
Il  répond  de  sa  culpa  levis  in  abstracto,  et  de  celle  de  ses  esclaves  ; 
mais  le  cas  fortuit  n’est  pas  à sa  charge,  à moins  de  convention  con- 
traire (1). 

L’obligation  principale  du  locataire,  c’est  de  payer  le  loyer, 
pensio,  aux  époques  déterminées.  S’il  est  resté  doux  ans  sans  le  faire, 
on  peut  l’expulser.  Plusieurs  locataires  de  la  même  eliose  sont  tenus 
in  solidum,  s’ils  n’ont  pas  stipulé  que  l’action  serait  divisée  (2). 

11  y avait  cependant  deux  cas  dans  lesquels  le  locataire  pouvait  se 
dispenser  de  payer  : 1“  s’il  avait  abandonné  la  maison  parce  qu’on  y 
faisait  de  grandes  réparations,  ou  parce  qu’il  avait  juste  raison  de 
craindre  un  danger  s’il  continuait  à y habiter  (3)  ; 2°  le  fermier  d’un 
champs,  colonus,  était  dispensé  de  payer  le  fermage  si  toute  ou  une 
grande  partie  de  la  récolte  avait  été  perdue  par  un  cas  fortuit  im- 
prévu, comme  une  inondation  ou  une  irruption  des  ennemis;  mais 
si  les  années  suivantes  compensaient  par  une  fertilité  extraordinaire 
la  perte  éprouvée,  le  colon  devait  payer  la  somme  dont  il  avait  été 
momentanément  déchargé  (4). 

A la  fin  du  bail,  le  locataire  devait  rendre  la  chose  louée,  même 
quand  il  prétendrait  avoir  sur  elle  des  droits  de  propriété;  s’il  re- 
fusait de  faire  la  restitution  d'une  chose  mobilière,  les  dommages  et 
intérêts  étaient  fixés  ex  jurejurando  adversarii  (5). 

Si  le  locataire  avait  fait  sur  le  fonds  des  dépenses  utiles  ou  néces- 
saires, on  lui  permettait,  suivant  les  circonstances,  de  les  enlever 
ou  de  se  faire  tenir  compte  des  sommes  avancées  (6). 

On  avait  contre  le  locataire  l’action  locati,  pour  le  forcer  à exé- 
çuter  ses  obligations. 

(«)  F.  9,  S 2-S-4-5.  — F.  II.  SS,  s S — F.  30,  »,  locati.  D.  19,  2.  = (2)  F,  94,  S * - — F-  !6, 
locati.  D.  19,  2. — L.  43,  Cod.,  de  locato}  4,  65. — Pour  l'acquisition  des  fruits  par  le  fermier, 
V.  t.  I,  p.  264.  = (3)  F.  27,  pr.,  S I,  locati.  D.  19,  2.  =t  (4j  F.  IJ,  $ 2,  locati.  p.  Ig,  2 — 
Cf.  Cod.  Nap  , art.  1769-1770.  =:  (5)  F.  48,  locati.  D.  19,  2.  — L.  25,  Cod.,  dt  locato,  4,  6». 
= (6)  F.  19,  $ 4.  - F.  53,  S — F.  61,  locati.  D.  19,  2. 
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LIV.  III,  DU  DROIT  DF.  SUPERFICIE. 

C.  Comment  finit  le  louage  des  choses. 

Le  louage  finit  ordinairement  par  l’expiration  du  délai  convenu. 
Tomme  ce  n’est  pas  un  droit  exclusivement  attaché  à la  personne, 
les  obligations  réciproques  passent  aux  héritiers  des  parties  con- 
tractantes, s’il  n’y  a pas  de  clause  contraire  dans  le  bail  (1). 

§ 6.  Mortuo  conductorc  inlra  tem-  Si  le  locataire  meurt  pendant  la  du- 
pora  conductionis,heres  ejuseodem  jure  réc  du  bail,  son  héritier  prend  sa  place 
in  condoctionem  succedit.  pour  le  louage. 

Si  le  preneur  restait  en  jouissance  à l’expiration  du  terme,  il  y 
avait  un  nouveau  contrat  supposé,  une  tacite  reconduction  faite  aux 
mêmes  conditions  que  le  bail  expiré  ; mais  il  fallait  qu’à  ce  moment 
les  deux  parties  fussent  capables,  ainsi  la  tacite  reconduction  serait 
impossible  si  le  propriétaire  était  devenu  fou  (2). 

IjC  louage  finit  également  par  la  perte  de  l’objet  et  par  tous  les 
modes  d’extinction  applicables  aux  droits  personnels.  Nous  avons 
déjà  dit  que  le  propriétaire  avait  droit  d’expulser  le  locatairo  qui  ne 
paye  pas  la  pensio;  il  en  est  de  même  pour  celui  qui  use  mal  ou  qui 
abuse  de  la  chose  louée. 

Le  locataire  n’a  qu’un  droit  personnel,  qui  lui  permet  bien  d'agir 
contre  le  bailleur,  mais  qui  le  laisse  sans  défense  vis-à-vis  des  tiers. 
Si  on  lui  enlève  la  possession , il  n’a  pas  même  un  interdit  pour  la 
reprendre  ; c’est  le  locateur  qui  agira  ou  qui  lui  cédera  ses  actions 
comme  procurator  in  rem  sunm.  U y avait  cependant  à Rome  deüx 
institutions  qu’on  peut  considérer  comme  des  espèces  de  louages, 
et  desquelles  il  naissait  un  droit  plus  étendu,  protégé  par  des  actions 
civiles  ou  prétoriennes,  c’étaient  le  droit  de  superficie  et  l’em- 
phytéose. 

DO  DROIT  DE  SUPERFICIE. 

Pour  les  Romains,  le  mot  superficies  indiquait  les  bâtiments  éle- 
vés sur  le  sol;  nous  savons  comment  la  prœvalentia  de  la  terre 
absorbant  toutes  les  constructions  qu’on  y élevait,  on  disait  : 
« Omne  quod  inædificatur  solo  cedit  (3).  ® On  établit  le  droit  de 
superficie  pour  éviter  l’application  des  conséquences  rigoureuses 
de  ce  principe.  Le  maître  du  sol  concédait  à un  tiers  le  droit  de 
bâtir  et  de  jouir  des  bâtiments  moyennant  une  redevance  appelée 
solarium.  En  droit  strict,  il  y avait  bien  acquisition  pour  le  maître 
du  terrain,  mais  il  ne  pouvait  pas  expulser  le  constructeur;  et  s’il 
voulait  garder  les  édifices  à l’expiration  du  terme  convenu,  il  devait 
en  payer  la  valeur  (4). 

(I)  F.  S,  locati.  D.  I»,  a.  = (a)  F.  13,  S I».  — F-  14,  locati.  D.  19,  2.  = (S)  V.  t.  I, 
Théorie  de  l’acceuion,  p.  275  = (4)  F.  a,  S 10-17,  n*  guid  in  publico.  D.  43,  8.  — F.  I,  a, 
de  j«pf  r/iciebuf.  D,  43, 18. 
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Le  droit  de  superficie  pouvait  être  établi  par  legs,  par  vente,  par  comment 
donation,  mais  ordinairement  on  le  constituait  à titre  de  louage.  ril‘bllt- 
Voici  les  termes  de  l’édit  : « Uti  ex  lege  locationis  sive  conductionis 
t superficie  qua  de  agitur,  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  aller  ab 
i altcro  fruemini,  quominus  fruamini,  vim  fieri  veto.  Si  qua  alia 
« actio  de  superficie  postulabitur,  causa  cognita,  dabo  (1).  » Puis- 
que vous  jouissez  du  droit  de  superficie  établi  par  louage,  puisque 
la  jouissance  n’est  pas  vi,  clam,  aut  precario  pour  l’un  vis-à-vis  de 
l’autre,  je  défends  de  la  troubler  par  violence.  Si  on  me  demande 
une  autre  action  pour  le  cas  de  superficie,  je  la  donnerai  en  con- 
naissance de  cause. 

Dans  ce  cas,  les  éléments  étaient  les  mêmes  que  pour  le  louage. 

Il  fallait  un  objet  consistant  dans  un  terrain  appartenant,  soit  à un 
particulier,  soit  à une  personne  morale;  un  prix  en  argent;  enfin 
des  parties  capables  de  contracter. 

Le  preneur  avait  quelquefois  des  droits  plus  étendus  que  dans  le  du 
louage  ordinaire  ; pour  le  reconnaître,  on  distinguai  t la  durée  du  droit 
consenti.  Si  le  superficiaire  était  troublé  par  des  tiers,  et  si  le  contrat 
avait  été  fait  ad  modicum  tempus,  les  caractères  du  louage  domi- 
naient; il  fallait  demander  au  maître  du  sol  d'agir  contre  les  tiers, 
ou  de  céder  ses  actions.  Si,  au  contraire,  le  droit  devait  durer  un 
certain  temps,  on  donnait  au  superficiaire  lui-même  un  interdit, 
ou  même  l'action  in  rem  uti  lis  (2). 

La  jurisprudence  avait  tiré  certaines  conséquences  du  caractère 
mixte  de  la  superficie;  elle  donnait  l’action  ex  empto  an  superficiaire 
évincé  et  qui  recourait  en  garantie;  elle  lui  permettait  d’établir  des 
servitudes  pour  toute  la  durée  de  son  droit,  et  on  les  faisait  valoir 
par  des  actions  ou  des  interdits  utiles  ; il  pouvait  enfin  donner  en 
gage  ou  hypothéquer  son  droit  de  superficie  (3). 

Les  risques  étaient  évidemment  pour  le  superficiaire  : le  bailleur 
ne  s’engageait  qu’à  laisser  construire  sur  son  terrain. 

Le  droit  de  superficie  finissait  comme  le  louage  par  l’expiration 
du  terme,  par  la  ruine  des  édifices  et  le  défaut  de  payement  du  supc,lk"- 
solarium.  Seulement,  il  n’est  pas  probable  qu’on  en  vint  à expulser 
le  constructeur  dès  qu’il  y avait  deux  années  d’interruption  dans  les 
payements. 

DE  L’EMPHYTÉOSE  (4). 

§ 3.  Àdeo  autem  familiaritatem  ali-  Il  y a une  telle  ressemblance  entre  <"?[>*•.  '■  tu, 
quam  Inter  se  habere  videntur  emptio  la  vente  et  le  louage,  que  dans  certains  11  ‘ “lr 

(I)  F.  4,  de  super (iciebus.  D.  43,  18.  = (2)  F.  4,  S 4>  3»  de  superficiebut.  D.  43,  48.  — 

F.  73-74-73,  de  rei  vindicat.  D.  6,  4.  = (3)  F.  4,  S 0»  de  superficiebut.  D.  43,  48.  — 

F.  43,  S 3,  de  pignor.  D.  20,  4.  — F.  46,  S 2,  de  pignerat.  act.  D.  43,  7. 

(4)  Bibliographie.  — Pépin  le  Haileur,  Uistoire  de  l'emphytéose. 

II.  12 
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et  vendilio,  Item  local io  et  conductio, 
ut  in  quibusdam  causis  quæri  solcat, 
utrum  emptio  et  venditio  contrahatur, 
an  locatio  et  conductio.  Ut  ecce  de  præ- 
dlis,  qux  perpeluo  quibusdam  fruenda 
traduntur,  id  est  ut,  quamdiu  pensio 
»ive  reditus  pro  lira  domino  prastetur, 
neque  ipsi  conductori,  neque  lieredi 
ejus,  cnire  conductor  heresve  ejus  id 
pradium  vendlderit,  airt  donaverit,  aut 
dotis  nomine  dederit,  aliove  quo  modo 
alienaverit,  auferre  llceat.  Sed  talis  con- 
tractus,  quia  inter  vetercs  duhitabatur, 
et  a quibusdam  locatio,  a quibusdam 
venditio  existimabatur  : le. r Zenoniana 
lata  est,  quœ  emphyteuseos  contractui 
propriam  statuit  naturam,  neque  ad  lo- 
cationem,  neque  ad  venditionem  incli- 
nantem,  sed  suis  pactionilms  fulcien- 
dam;  et,  si  quidem  aliquid  pactum 
fuerit,  hoc  ita  ohtinere.  ac  si  naturalis 
esset  contractile,  sin  autem  nitiil  de  pe- 
Ticulo  rci  fuerit  pactum , tune,  si  qui- 
dem lotius  rei  interitus  accesscrit , ad 
dominnm  super  hoc  rcdnndare  pericu- 
lum,  sin  particularis,  ad  empbyteuti- 
carium  bujusmodi  dainuum  venire.  Quo 
jure  utimur. 


cas  on  ae  demande  ai  les  parties  ont 
voulu  vendre  ou  louer  : c'est  ce  qui  ar- 
rive pour  les  fonds  dont  on  concède  la 
jouissance  à perpétuité,  moyennant  une 
redevance,  c’est-à-dire  avec  la  conven- 
tion que  si  le  loyer  est  régulièrement 
payé  au  maitre,  il  ne  pourra  reprendre 
ia  chose,  ni  au  locataire  lui-méme,  ni 
à son  héritier , ni  aux  personnes  aux- 
quelles il  l'a  transmise  à titre  de  louage, 
de  vente , de  donation  ou  de  dot.  Mais 
comme  les  anciens  n’élaicnt  pas  d'ac- 
cord pour  décider  s’il  y avait  là  une 
vente  ou  un  louage,  Zénon  fit  une  loi 
donnant  à l'eraphyléose  le  caractère 
d’un  contrat  spécial,  distinct  de  ia  vente 
ou  du  louage,  et  ayant  ses  conventions 
à part  ; il  décida  aussi  que  dans  le  si- 
lence des  parties  Bur  les  risques,  il  fau- 
drait distinguer  : la  perte  totale  porte- 
rait sur  le  maitre,  la  perte  partielle  sur 
l'einphytéote.  Telle  est  aussi  notre  opi- 
nion. 


Zenon  n'a  pas  créé  l’omphytéosa,  il  n'a  fait  que  réglementer 
d’une  manière  plus  précise  une  relation  juridique  remontant  aux 
premiers  temps  des  cités  italiennes. 

Il  y a dans  l’bistoire  de  l’emphyléose  trois  périodes  : 1°  l’ancien 
droit  s’appliquant  aux  agri  vecligales  des  cités;  2°  la  période  im- 
périale, à partir  de  Constantin,  pendant  laquelle  on  applique  les 
baux  à longs  termes  aux  biens  du  domaine  impérial  et  à ceux  des 
particuliers;  3°  l’époque  qui  suit  la  constitution  de  Zénon. 


PREMIÈRE  PÉRIODE.  — concessions  de  l acer  pürlicus. 

Toutes  les  cités  anciennes  conservaient  une  certaine  quantité  de 
terrains  incultes,  destinés  aux  pâturages  des  troupeaux.  La  tradition 
nous  apprend  qu’il  en  fut  ainsi  à Rome  et  dans  l’Italie.  Les  habi- 
tants envoyaient  leurs  troupeaux  sur  le  fonds  communal  moyennant 
une  redevance  qu’ils  payaient;  de  là  ce  passage  de  Pline  : « Eliam 
« nunc  in  labulis  censoriis  pascua  dicuntur  omnia  ex  quibus  po- 
« pulus  reditus  habet,  quia  diu  hoc  solum  vectigal  fuit  (1).  » Avec 
le  temps,  Rome  augmenta  son  ager  publicus  par  ses  conquêtes  ; 
puis  l’agriculture  s’étant  développée,  on  sentit  le  besoin  d’utiliser 
ces  terres  en  les  concédant,  moyennant  une  redevance,  vectigal,  à 
des  personnes  chargées  de  les  cultiver;  de  là  les  agri  vecligales. 
l’linc,  HM.  n al , liv.  XVIII,  ch.  in. 
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Ces  concessions  furent  accaparées  par  les  patriciens,  qui  augmen- 
taient en  les  souE-louant,  soit  leurs  revenus,  soit  leur  influence  poli-  , 
tique,  par  l’extension  donnée  à leur  clientelle. 

On  sait  comment  les  lois  agraires  avaient  précisément  pour  objet  c‘>"îS,ûr<>n' 
de  revenir  sur  cet  étal  de  choses,  et  de  demander  de  nouvelles  con-  ttnc*n- 
cessions  auxquelles  les  plébéiens  pussent  prendre  part  directement. 

Il  vint  un  moment  où  ce  vœu  fut  accompli , et  on  concéda  d’im- 
menses territoires,  soit  aux  habitants  de  l’Italie,  soit  aux  membres 
des  colonies  qui  sortaient  de  Home  pour  aller  s'établir  dans  le 
Latium. 

Ces  concessions  eurent  un  triple  caractère  : ou  bien  elles  consti- 
tuaient des  baux  ordinaires,  ou  bien  elles  étaient  faites  pour  cent 
ans,  ou  bien  enfin  à perpétuité,  tant  que  le  vecligal  était  payé.  les 
concessions  faites  par  Rome  différaient  de  celles  qui  existaient  dans 
les  autres  municipesde  l'Italie,  en  ce  qu’elles  étaient  révocables  dès 
que  la  république  avait  besoin  des  fonds,  soit  pour  les  vendre,  soit 
pour  les  concéder  aux  légionnaires  ou  colons  ; pour  les  autres  villes, 
la  concession  était  irrévocable  tant  qu’on  payait  le  vecligal. 

La  position  des  concessionnaires  de  Vager  vectigalis  était  loin  Coÿc,1l‘°" 
d’être  bien  définie.  Du  temps  de  Gaïus,  on  se  demandait  encore  s’il  “S”"' 
y avait  en  réalité  vente  ou  louage  (1).  D"cu,,“>" 

Pour  assimiler  les  détenteurs  des  fonds  concédés  à des  acheteurs, 
on  disait  : la  jurisprudence  leur  donne  une  revendication  utile; 
ils  ont  également  l'action  publiciennc,  dans  laquelle  on  suppose 
l’usucapion  accomplie;  on  leur  accorde  les  interdits  possessoircs;  ils 
sont  proprietaires  des  fruits  dès  leur  séparation  du  sol,  et  sans  qu’ils 
aient  besoin  d’en  avoir  pris  possession;  ils  peuvent  hypothéquer  le 
fonds;  enfin  on  leur  applique  les  actions/ami/ùe  erciscundœ  et  com- 
muni  dividundo  (2). 

Pour  soutenir  qu’il  y avait  seulement  louage,  on  répondait  : les 
concessionnaires  n’ont  souvent  qu’un  droit  temporaire,  ils  doivent 
payer  une  redevance  annuelle;  si  la  récolte  est  perdue,  ils  peuvent, 
comme  les  locataires,  demander  à ne  pas  payer  le  vecligal;  nulle 
part  on  ne  leur  reconnaît  le  droit  de  concéder  des  servitudes,  etc. 

Ces  raisons  avaient  décidé  beaucoup  de  jurisconsultes  à ne  voir  là 
qu’un  louage;  mais  comme  ils  y trouvaient  cependant  des  caractères 
spéciaux,  ils  employaient  pour  désigner  ce  fait  un  mot  emprunté  à la 
langue  grecque,  emphgteusis,  de  s pyûfltvnv,  planter,  semer;  parce 
que  le  concessionnaire  prenait  l’engagement  de  défricher  le  terrain 
et  de  le  mettre  en  étal  de  culture. 

«I 

(*)  G.  C.  III,  S HS*  = (2)  F.  I,  S I,  si  ager  reclig.  D.  6,  3.  — F.  \2.  $ 2,  de  publiciana. 

D.  6,  2.  — F.  § I,  de  loco  pvblico.  D.  43,  9.  — P.  25,  S de  usuris.  D.  22.  I.  — F.  4f», 

5 8,  de  pignerat.  act.  D.  13,  7.  — F.  9-10,  famil.  ercisc.  D.  10,  2.  — F.  7,  commuai  di- 
vidundo. D.  U>,I . 
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Pendant  celte  première  période,  qui  s’étend  jusque  vers  le  règne 
de  Constantin,  il  est  incontestable  que  les  concessions  à long  terme 
s’appliquent  surtout  aux  fonds  des  cités;  cependant  il  n’est  pas  im- 
possible que  les  grands  propriétaires  aient  déjà  commencé  à suivre 
cet  exemple.  Peut-être  il  y a-t-il  entre  le  développement  du  colonat 
et  de  l’emphytéose  des  relations  qui  nous  échappent. 

DEUXIÈME  PÉRIODE.  — concessions  bu  domaine  impérial  et  de  l'ager 

DESERTUS. 

Au  quatrième  et  au  cinquième  siècle,  on  ajoute  aux  biens  des 
cités,  qu’on  donnait  ordinairement  en  emphytéose,  d’autres  terrains 
appelés  funili  patrimoniales,  fundi  divini  domus,  etc.,  expressions 
qui  servent  à désigner  les  domaines  impériaux.  Pour  ces  biens,  l’his- 
toire de  l’emphytéose  est  extrêmement  obscure;  ce  qui  résulte  le 
plus  clairement  des  textes  du  Code  Théodosien  et  du  Code  de  Justi- 
» «'Lui  nièn,  c’est  que  l'administration  du  domaine  impérial  suivait  deux 
"cmcSm*  marches  différentes  dans  ses  concessions.  Tantôt  elle  vendait  le 
domain*  fonds,  en  transférant  la  propriété,  mais  cependant  l’acheteur  était 
obligé  de  payer  une  redevance  annuelle,  c’était  le  jus  privatum 
salvo  canone.  Tantôt,  au  contraire,  on  faisait  des  locations  perpé- 
tuelles, il  est  vrai,  mais  la  propriété  restait  au  domaine  impérial, 
c’était  le  jus  perpetuum  salvo  canone  (1). 

Dans  celte  période,  la  législation  commença  à s’occuper  aussi  de 
Yager  desertus,  c’est-à-dire  des  champs  que  les  propriétaires  lais- 
saient en  friche,  faute  d’avoir  les  moyens  de  les  cultiver.  On  les 
adjugeait  alors  à ceux  qui  s’engageaient  à les  rendre  productifs,  et  à 
payer  un  certain  canon  annuel  (2). 

TROISIÈME  PÉRIODE.  — depuis  la  constitution  de  xénon. 

Vers  l’an  486  après  J.-C.,  Zénon  vint  réglementer  les  diverses 
Criotioa  concessions  qui  étaient  faites  à ce  moment  par  l’État,  les  cités,  l’ad- 
contnt  ministralion  du  domaine  impérial,  et  enfin  les  particuliers.  11  géné- 

d’empbylcOM  1 

ralisa  le  nom  a 'emphytéose,  et  en  lit  une  sorte  de  contrat  consen- 
suel,  suis  pactionibus  fulciendum.  Du  reste,  dans  sa  constitution, 
il  ne  s’occupait,  au  point  de  vue  des  détails,  que  de  la  question 
des  risques.  Si  la  chose  donnée  en  emphytéose  périt  entièrement, 
le  détenteur  ne  doit  plus  la  redevance,  le  canon  ; s’il  y a seulement 
- perte  partielle,  on  continue  à devoir  la  redevance  sans  aucune 
diminution  (3). 

Csra-lèrc  Mais  quel  était  le  caractère  du  droit  résultant  de  l’emphyléose? 
^’emphyléose.  Sur  ce  point,  les  opinions  ont  varié  : les  glossateurs  voulaient  y voir 

ni  ÿenèrit.  (I)  V.  1.  9,  10,  13,  Cod.,  de  fundis  palrimon.,  11,61.  — L.  T,  God.,  de  fundis  rei  privatar, 
<t,  CS.  — L.  S,  Cod  , de  local,  praedior.  civil.,  41,  70.  = (S)" L.  7,  II,  Cod.,  de  omit!  agro 
deterlo,  II,  58.  — (3)  L.  I,  Cod.,  de  jure  emphy leutico,  i,  66. 
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un  domaine  utile , pondant  que  le  domaine  éminent  restait  au  con- 
cédant. Celte  opinion  avait  été  amenée  par  l'organisation  féodale 
qui  existait  en  Europe  au  douzième  et  au  treizième  siècle.  Aujour- 
d’hui, on  suit  généralement  l’avis  de  Cujas  et  de  Doneau,  qui  re- 
gardent l’empliytéose  comme  un  droit  réel,  sui  generis,  distinct  de 
la  propriété  et  de  l’usufruit.  Mais  ce  droit,  malgré  la  constitution  de 
Zénon,  naissait  de  la  tradition  et  non  pas  de  la  simple  convention; 
ce  qui  est,  du  reste,  une  application  de  la  règle  générale  dont  nous 
avons  plusieurs  fois  constaté  l’existence. 

A l’époque  de  Justinien,  l’emphytéose  peut  être  établie  par  acte 
testamentaire  ou  par  simple  convention;  cependant,  pour  les  biens 
de  l’Église,  il  faut  toujours  un  acte  écrit  (1).  Puis,  pour  les  fonds  du 
domaine  impérial,  on  exige  une  caution  pour  garantir  le  payement 
du  canon  annuel. 

Les  concessions  faites  par  les  cités  ou  les  particuliers  étaient  ordi-  & inr<*- 
nairement  perpétuelles;  celles  qui  portaient  sur  les  biens  des  églises 
étaient  temporaires,  elles  ne  pouvaient  durer  que  pendant  la  vie  du 
preneur  et  deux  vies  de  ses  successeurs.  Cependant,  on  en  vint  à 
permettre  des  emphytéoses  perpétuelles  pour  les  églises,  autres  que 
celles  de  Constantinople  (2).  On  ne  constitue  ordinairement  d’em- 
pbytéose  qu’à  l’occasion  des  fonds  de  terre;  on  a même  longtemps 
nié  qu’elle  pût  s’appliquer  aux  maisons;  mais  à l’époque  de  Justi- 
nien, le  doute  n’est  plus  possible.  Dans  la  novelle  CXX,  chap.  i,  § 2, 
l’empereur  s’exprime  de  la  manière  suivante  : « Si  vero  sunt  loca 
« in  quibus  antiquœ  habitationes  depositæ  sunt,  ex  quibus  nullus 
« præbetur  reditus...  licenliam  damus  in  emphyteuses  perpetuo 
a jure  tradere  ipsa  loca.  * 

Examinons  maintenant  quels  étaient  les  droits  et  les  obligations 
de  l'emphytéote  et  du  concédant  : 

L’emphyléote  avait  sur  la  chose  un  droit  réel,  qu’il  pouvait  faire  Dr",iu 
valoir,  même  contre  le  propriétaire,  par  l’action  in  rem  ou  par  les 
interdits.  11  pouvait  changer  la  culture  du  sol,  à condition  cependant  ' ph,Uolc- 
de  ne  pas  en  diminuer  la  valeur  (3).  Nous  avons  déjà  répété  plusieurs 
fois  qu’il  avait  droit  aux  fruits,  comme  s’il  était  réellement  proprié- 
taire. Enfin,  il  pouvait  transmettre  son  droit  à un  tiers,  soit  entre 
vifs,  à titre  gratuit  ou  onéreux,  soit  à cause  de  mort,  par  testament 
ou  ab  intestat. 

Le  droit  de  transmettre  l'cmphyléose  entre  vifs  avait  donné  lieu  à 
de  graves  difficultés.  Il  ne  devait  pas  dépendre,  en  efiet,  de  l’emphy- 
téote,  de  se  soustraire  à ses  obligations,  en  mettant  à sa  place  un 
homme  tout  à fait  insolvable;  il  fallait  donc  qu’il  eût  l’assentiment 

(O  No».  CXX,  ch.  v,  S t.  — Nov.  VII,  ch.  ni.  — No».  CXX,  ch.  I,  S 1.  = {*)  Nov.  VII, 
cb.  iii,  S 2. 
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du  propriétaire,  acceptant  le  nouveau  dcbileur.  Or,  celte  novation 
ne  se  faisait  pas  grain  item  eut;  souvent  le  concédant  exigeait  une 
forte  somme  pour  libérer  l’emphytéole.  Justinien  réglementa  sur 
ce  point  les  droits  des  parties.  L’emphytéote  doit  faire  signifier 
son  intention  de  céder  au  propriétaire,  qui  a deux  mois  pour  délibé- 
i)ku  rer.  S'il  veut  reprendre  la  concession,  il  peut  le  faire  en  pavant 
ï'avdJm.lm  lui-même  la  somme  offerte  par  le  tiers  ; c’est,  ce  qu'on  a appelé  le 
cinquantième,  droit  de  préemption.  S’il  accepte  la  cession,  on  lui  compte  un  droit 
de  mutation  appelé  laudemiurn,  et  qui  est  du  cinquantième  de  la 
valeur  du  fonds  (1).  Le  texte  est  muet  pour  la  donation  et  l’échange; 
faut-il  refuser  au  propriétaire  le  droit  de  préemption  dans  ces  deux 
circonstances?  Des  auteurs  l’ont  soutenu  ; mais  nous  pensons  qu’on 
devra  faire,  dans  tous  les  cas  de  cession  entre  vifs,  une  estimation 
signifiée  au  propriétaire  pour  le  mettre  dans  l'alternative,  ou  de 
reprendre  la  concession,  ou  de  recevoir  le  laudemiurn.  11  ne  faut  pas 
oublier  que,  même  à l’époque  de  Justinien,  on  regarde  l’emphytéose 
comme  un  moyen  seulement  de  suppléer  à l’impuissance  du  pro- 
priétaire; le  retour  de  la  terre  entre  ses  mains  ne  peut  donc  être  vu 
que  d'un  œil  très-favorable. 

Le  laudemiurn  n’était  pas  dû  pour  les  transmissions  à titre  d’hé- 
ritier, et  rien  dans  les  textes  n’autorise  à l’exiger  du  légataire.  Du 
reste,  si  on  avait  fait  la  transmission  sans  obtenir  la  permission  du 
maître,  il  reprenait  la  concession;  c'est  ce  qu’on  a appelé  le  droit  de 
commise. 

Comme  obligations,  l’emphytéote  devait  cultiver  le  fonds,  payer  le 
canon  et  tous  les  impôts  grevant  la  terre  (2).  lorsqu'il  était  on  retard, 
de  trois  ans  pour  les  emphytéoses  ordinaires,  et  de  deux  ans  pour 
les  biens  des  églises,  on  pouvait  le  déclarer  déchu  de  la  concession  ; 
mais  le  propriétaire  avait  le  droit,  s’il  le  préférait,  de  forcer  l era- 
phytéote  à payer  et  à continuer  la  culture  du  fonds, 
obiimiioas  Celui  qui  a concédé  un  champ  en  empliytéose  doit  garantie, 
bauieor.  comme  le  locateur;  mais  il  n’est  pas  tenu  de  faire  jouir  le  preneur, 
il  suffit  qu’il  lui  ait  valablement  remis  la  possession.  Quant  au  canon 
annuel , il  ne  pouvait  jamais  le  changer  pendant  l’emphyteosa, 
alors  même  que  le  fonds  augmentait  par  alluvion;  mais,  d'un  autre 
côlé,  à l'époque  de  Justinien,  l’emphytéote  ne  peut  pas  demander  à 
être  déchargé  de  la  redevance,  même  quand  il  aurait  jierdu  par  cas 
fortuit  toute  la  récolte  de  l’année;  puisque  la  perte  partielle,  même 
du  fonds,  est  à sa  charge,  d'après  la  constitution  de  Zenon. 

L’cmphyléose  finissait  : 

Comment  1»  Par  la  perte  de  la  chose;  2°  parla  mort  de  l’emphytéote  sans 

fini  r 71  • J 1 *4  1 

l'emphitéo*.  héritiers  testamentaires,  ou  ab  intestat  ; 3°  pari  exercice  du  droit  de 

fl)  L.  3,  CoJ.,  de  jure  emphyleulieo,  À,  66.  — (2'  L 2,  Cod.,  l'tjurt  emphyleulieo,  l,  66. 
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préemption,  ou  par  la  commise,  dans  le  cas  de  transmission;  4°  si 
l’emphytéote  cessait  de  payer  le  canon  pendant  trois  ans,  ou  pen- 
dant deux  ans,  suivant  les  cas;  5“  s’il  détériorait  le  fonds;  6°  s’il  y 
avait  usucapion  du  fonds  par  un  tiers;  7°  par  la  prescription  de 
trente  ans,  opposée  par  le  propriétaire  à Peinphyléote. 


SECTION  U.  — Du  louage  d'ouvrage. 


Les  principes  généraux  sont  les  mêmes  que  pour  le  louage  des 
choses,  mais  il  faut  remarquer  que  le  vocabulaire  est  ici  moins  bien 
déterminé  : tantôt  on  appelle  condmtor  operis  celui  qui  fait  tra- 
vailler l’ouvrier;  tantôt,  au  contraire,  on  le  désigne  par  les  mots 
locator  operis;  souvent  on  indique  l’entrepreneur  par  l’expression 
redemptor  operis,  alors  il  n’y  a pas  de  doute  sur  le  sens  (1). 

Quand  on  vient  à rechercher  les  règles  particulières  à ce  contrat, 
il  faut  commencer  par  bien  distinguer  la  nature  la  convention 
faite  avec  l’ouvrier,  et  voir  s'il  y a eu  vente  ou  louage. 


§ 4.  Item  quæritur,  si  cura  auriiiee 
Tittas  convenerrt,  nt  is  ex  aura  soo  certi 
ponderis  certæque  forma:  annulas  ei  fa- 
ceret,  etacceperit,  verbi  gratia  aureos 
decem,  utrum  emptio  et  venditio  con- 
trat)! videatur,  an  locatio  et  condnctio. 
Cassius  ait , materiæ  quidem  emptio- 
nem  et  venditionem  contrat»,  operæ 
autem  locationem  et  eonduelionem.  Sed 
placuit , tantum  emptionem  et  vendi- 
tionem  contrahi.  Quod  si  suum  aurum 
Titius  dedcrlt,  mcrcede  pro  opéra  cou- 
stituta,  dublum  non  est  quin  locatio  et 
conductio  sit. 


On  se  demande  s’il  y a vente  ou  *• MI- 
louage  quand  Titius  convient,  avec  un 
orfèvre,  qu’il  lui  fera  pour  dix  pièces 
d’or  un  anneau  ayant  un  certain  poids, 
une  certaine  forme,  et  dont  il  fournira  la 
matière.  Cassius  dit  qu’il  y a achat  de 
la  matière  et  louage  du  travail.  Mais 
on  a décidé  que  dans  ce  cas  il  y avait 
seulement  une  vente.  Que  si  Titius 
fournit  l'or  et  promet  une  certaine 
somme  pour  le  travail , il  y a là , sans 
aucun  doute,  un  louage. 


11  y aura  souvent  une  question  de  fait  à examiner,  pour  connaître 
le  contrat  dont  il  faudra  appliquer  les  règles.  Galus  en  donne  un 
exemple  tout  romain  : 


§ 14G.  Item  quaeritnr  si  gladiatores 
ea  lege  tibi  tradiderim,  ut  in  singulos 
qui  integri  exierint,  pro  sudore  dena- 
rii  XX  mihi  darentur,  In  eos  vero  sin- 
gutos  qui  oceisi  aut  débilitait  fueriut, 
denarii  nulle  : quæritur  utrum  emptio 
et  venditio  an  locatio  et  conductio  con- 
trahatur.  Et  magls  placuit,  eorum  qui 
integri  exierint,  locationem  et  conduo- 
tionem  contractait)  vider i ; at  eorum 
qui  occisi  aut  débilitât)  simt , emptio- 
nem et  venditionem  esse,  idque  ex  ac- 
cidentibus  apparet,  tamquam  sub  con- 
flit ione  facta  cujusque  venditione  aut 


On  se  demande  s’il  y a louage  ou  c-  m- 
vente  dans  le  contrat  que  voici  : je  vous 
ai  livré  des  gladiateurs  à condition  que 
vous  me  payeriez  20  deniers  pour  la 
peine  de  chacun  de  ceux  qui  sortiront 
in  lacis  de  l'arène,  et  mille  pour  chacun 
de  ceux  qui  seront  tués  ou  estropiés. 

On  a décidé  que  pour  ceux  qui  reve- 
naient intacts,  il  y avait  louage;  que 
pour  ceux  qui  étaient  tués  ou  estropiés, 
il  y avait  vente;  que  cela  dépendait  de 
l’événement.  C’est  comme  si,  à l’occa- 
sion de  chaque  esclave,  on  avait  fait  un 
louage  ou  une  vente  sous  condition; 


(»)  P.  1 1,  *.  —T.  )*,  s I,  s.  — F.  23,  5 T.  — F.  59,  locnli.  IX  I»,  2.  — F.  39,  -U  rti  rin- 
dirat.,6,  I. 
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locatione  ; jam  cnim  non  dubilatur,  car  il  n'est  pas  douteux  qu’on  peut 
quin  sub  condilione  res  \eniri  aut  lo-  vendre  ou  louer  conditionnellement, 
cari  possint. 

ohHgtUn»  L’ouvrier  devait,  à peine  de  dommages  et  intérêts,  terminer  le 
iw«r.  travail  dans  le  délai  convenu  ; il  répondait  des  malfaçons  et  des 
dommages  arrivés  aux  matériaux  par  son  impéritie  ou  son  impru- 
dence; mais  sa  responsabilité  disparaissait  s’il  travaillait  sous  la 
direction  du  maître  des  matériaux  (1), 

qui  unt  i«w  Quand  un  travail  avait  été  entrepris  en  masse,  per  aversionem,  les 
risqua»  rjSques  étaient  pour  l’entrepreneur,  jusqu’après  la  livraison  de  la 
chose,  à moins  qu’il  n’y  eût  un  cas  de  force  majeure,  dont  il  ne 
pouvait  pas  répondre,  comme  un  tremblement  de  terre  (2).  Si  le 
travail  devait  être  fait  à tant  la  mesure,  « ut  in  pedes,  mensurasve 
« præslelur,  » l’ouvrier  pouvait  exiger  qu’on  prit  livraison,  même 
avant  la  fin  de  l’entreprise,  et  les  portions  acceptées  passaient  aux 
risques  et  périls  du  propriétaire  (3). 

obii|siions  Celui  qui  a commandé  le  travail,  locator  operarum,  doit  prendre 
“tnsJiïJf1  livraison  à l’époque  indiquée.  S’il  se  laisse  mettre  en  demeure,  tous 
les  risques  sont  pour  lui  ; il  est  tenu  de  payer  le  prix  du  travail 
commandé. 

Pour  contraindre  les  deux  parties  à exécuter  leurs  obligations, 
on  a Yactio  locati  et  condudi. 

Le  louage  d’ouvrage  finissait  comme  les  autres  louages.  Nous 
pensons  qu’il  faut  le  considérer  comme  étant  aussi  terminé  par  la 
mort  de  l’ouvrier  (4). 

SECTiOîf  ni.  — Du  louage  de  serrxcef. 

u.  Nous  n’avons  qu’à  appliquer  encore  ici  les  principes  généraux  des 
J^deux  autres  louages.  Comme  règle  spéciale,  il  faut  remarquer  le 
ie  iîïï£<  de  droit  d’exiger  le  salaire  accordé  à celui  qui  a loué  ses  services, 
elle*..  méine  quand  il  est  empêché  par  un  cas  fortuit  de  faire  ce  qu’il  avait 
promis.  Ainsi,  l’avocat  garde  ses  honoraires  si  les  parties  transigent 
ou  si  tout  autre  événement,  indépendant  de  lui,  l’empêche  de  plai- 
der (5).  Ainsi,  l’assesseur  du  magistrat  qui  l’avait  accompagné  en 
province  doit  recevoir  son  payement  pour  toute  l’année,  si  le  gou- 
verneur vient  à mourir  (6). 

Quand  on  avait  engagé  ses  services  à deux  personnes  successive- 
ment, il  fallait  commencer  par  satisfaire  la  première,  sauf  à payer 
à l’autre  une  indemnité  (7). 


(l)  F.  8,  s 5.  — F.  43,  s ».  — F.  81,  S ».  — F.  38,  S I,  locati.  D.  4»,  3.  = (2)  F.  30,  locati. 
D.  4»,  *.  = (3)  F.  8.4,  s 3,  locati.  D.  49.  2.  — Cr.  Cod.  Nap  , art.  4789-4790-1791.  = (3)  Arg., 
F.  4,  locati.  D.  19,  2.  = (»)  F.  38,  pr  , $ I,  locati.  D.  49,  3.  = (S)  F.  49,  $ 9-10,  locati. 
D.  48,  3.  = (7)  F.  26,  locati.  D.  49,  2. 
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TROISIÈME  CONTRAT,  CONSENS!!.  LA  SOCIÉTÉ. 

La  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes  dcsum™. 
mettent  certaines  choses  en  commun  pour  en  retirer  un  bénéfice, 

« lucri  faciendi  causa.  * 

L’idée  de  bénéfice,  de  lucrum,  est  l’élément  constitutif  de  la  so- 
ciéte , en  son  absence,  il  y a seulement  communauté,  indivision,  ,w'**“* , 
comme  cela  arrive  dans  le  cas  de  legs  d une  même  chose  à plusieurs 
personnes,  ou  quand  divers  acheteurs  se  réunissent  simplement 
pour  acquérir  un  même  objet,  « quod  a socielate  longe  remotum 
« est,  * dit  Ulpien  (1).  11  faudra  donc  rechercher  avant  tout  quelle 
aura  été  l’intention  des  parties.  Il  est  évident  qu’on  ne  pourra  pas 
faire  une  société  donationis  causa , puisqu'il  est  impossible  que  le 
donateur  retire  un  bénéfice  d’une  semblable  opération  (2). 

A Espèces  diverses  de  sociétés  reconnues  par  les  Romains. 

Pr.  Societatem  colrc  solemus,  aut  Nous  faisons  des  sociétés,  ou  de  tous  in,m..  i.  ni, 
totorum  bonorum,  quam  Græci  specia-  biens,  ce  que  les  Grecs  appelaient  spé-  w-’ixv. 
liter  KcivospaÇ'.nv  appellent;  aut  unius  étalement  xoivGirpaÇ.av  ; ou  pour  un 
alicujus  negotiationis  , veluti  manci-  certain  genre  d'opérations,  comme  ache- 
piorum  emendorum  vendendurumque,  ter  et  revendre  des  esclaves,  de  l'huile, 
aut  olei,vini,  frumenli,  emendi  venden-  du  vin,  du  froment,  etc. 
dique. 

La  société  totorum  bonorum  comprenait  tous  les  biens  que  les  as-  Étendu, 
sociés  avaient  actuellement,  et  tous  ceux  qu’ils  pouvaient  acquérir 
dans  la  suite , comme  les  hérédités,  les  legs  et  même  les  sommes  i°nor"m- 
provenant  de  certaines  condamnations  pénales,  telles  que  le  vol  ou 
la  loi  Aquilia;  cependant,  on  n’y  comprenait  pas  les  bénéfices  faits 
dans  des  opérations  illicites,  ex  ilticitis  causis.  Par  contre,  toutes 
les  dettes  des  contractants  tombent  dans  la  société,  dont  elles  for- 
ment le  passsif  (3). 

La  société  alicujus  negotiationis  avait  pour  objet  de  faire  une 

, , 1 * alicujus 

série  d opérations  déterminées  ; elle  correspondait  à ce  que  nous 
appelons  les  associations  en  participation  (Cod.  de  comm.,  art.  48). 

Tout  ce  qui  est  perte  ou  bénéfice  résultant  de  cette  classe  particu- 
lière d’actes  enrichit  ou  appauvrit  la  société;  tout  ce  qu’on  acquiert 
autrement  reste  propre  à chacune  des  parties  (4). 

11  y avait  encore  à Rome  trois  autres  espèces  de  sociétés. 

La  société  omnium  quœstuum,  de  tous  gains,  qui  comprenait  tous 
les  bénéfices  faits  après  le  contrat  de  société  par  le  travail  des  asso-  su‘*,,uum- 
ciés;  mais  les  hérédités,  les  legs  et  les  donations  à cause  de  mort, 
n’y  étaient  pas  comprises.  Le  passif  était  correspondant,  il  ne  corn- 
et) F.  31,  33,  pro  s ocio.  D.  17,  2.  = (2)  F.  S,  2.  pro  tocio.  D.  17,  3.— P.  33,  $ 3,  de  donat. 
tnorlit  causa.  D.  33,  6.  = (3)  F.  3,  S I.  — F.  83,  $ 18-17.  — F.  78,  pro  tocio.  D.  17.  2.  — 

(4)  F.  82,  J 1-8,  pro  sodo.  D.  17,  2. 
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prenait  que  les  dettes  contractées  à l’occasion  d’actes  qui  auraient 
pu  enrichir  la  société  (1).  Dans  le  silence  des  parties,  on  supposait 
toujours  qu'elles  avaient  voulu  faire  une  société  omnium  quœsluum. 

Puis  venait  la  société  unius  rei,  quand  on  mettait  en  commun 
une  seule  chose,  comme  un  esclave  comédien  pour  le  louer,  ou  une 
hérédité  pour  exploiter  ce  qu’elle  contenait. 

Enfin,  il  y avait  à Rome  une  société  unius  negotiationis,  qui  avait 
un  but  tout  particulier  et  quelques  règles  spéciales,  c’était  la  societas 
vcetigalis,  société  formée  entre  les  publicains  pour  devenir  fermiers 
de  la  perception  des  impôts  directs  ou  indirects,  dans  les  diverses 
parties  de  l’État  romain  (2). 

La  société  est  un  contrat  consensuel , par  conséquent  on  n’exige 
aucune  forme  spéciale  pour  manifester  la  volonté;  cependant  elle 
sera  souvent  accompagnée  de  conventions  accessoires  destinées  à 
établir  la  part  que  chacun  des  associés  aura  dans  les  bénéfices  ou 
supportera  dans  les  pertes. 


§ 1 . Et  quidem,  si  nihll  de  partibus 
lucri  et  danmt  nominatim  convenerit, 
æqualts  scilieet  partes  et  in  lucre  et  in 
damno  spectantur.  Quod  si  expresse? 
fuerint  parles,  lise  serran  debent  : nec 
enim  unquam  dubium  fuit,  quin  valeat 
conventio , si  duo  inter  se  pacti  sont, 
ut  ad  unum  quidem  duæ  partes  et 
damni  et  lucri  per  lin  eau  t,  ad  aliuiu 
tertia. 


Si  les  sociétaires  n'ont  pas  fait  de  con- 
ventions spéciales  sur  leurs  parts  dans 
les  gains  et  dans  les  pertes,  on  les  di- 
visera également.  Que  s'il  y a sur  ce 
point  des  conventions  formelles,  on  les 
suivra  : on  n'a  jamais  douté  qu'il  ne  fût 
très-permis  de  convenir  qu’il  y aurait 
deux  tiers  des  gains  et  des  pertes  pour 
un  associé,  et  un  tiers  pour  l’antre. 


Si  les  associés  n’ont  rien  dit,  ils  partageront  également  le  gain  et 
la  perte,  sans  tenir  compte  de  la  différence  des  apports  : s Si  non 
« fuerint  partes  societali  adjectæ,  œquas  esse  constat;  » on  suppose 
qu’il  y a eu  intention  d’établir  l’égalité,  parce  que  l’industrie  de 
l’un  peut  compenser  l'apport  plus  considérable  qui  a été  fait  par 
l’autre  (3). 

Quand  les  parties  ont  déterminé  des  parts  inégales,  la  quotité 
doit  être  la  même,  en  principe,  pour  le  gain  et  pour  la  perte  : 

$ 3.  lllud  expeditum  est,  si  in  una  H est  certain  que  si  oa  a fixé  les  parts 
causa  pars  fuerit  expressa , veiuti  in  seulement  pour  le  gain  ou  pour  la  perte, 
solo  lucro,  vel  iu  solo  damno,  in  altéra  sans  parler  de  l’astre  rapport,  on  devra 
vero  omissa  : in  eo  quoquo,  quod  præ-  faire  le  même  calcul  pour  le»  deux  cas. 
lermis&um  est,  eandera  partent  servari. 

On  pouvait  du  reste  s'en  rapporter,  pour  la  fixation  des  parts,  à 
un  tiers,  qui  devait  agir  comme  un  homme  de  bien,  bonus  vir.  Si  sa 


(t)  F.  7 a 13.  |>ro  sociû.  F.  17,  3.  = (3)  F.  »,  S 4,  de  publicanie.  il.  38,  4.  = (3>  F.  39, 
protocio.  D.  *7,  2.  — Le  Code  Napoléon,  art  4ftS3,. a interprété  différemment  L'intention  de* 
parties;  il  proportionne  les  droits  et  les  obligations  des  associés  au  chiffre  de  leur  apport. 
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décision  était  évidemment  contraire  à l’équité,  on  la  faisait  réformer 
par  une  action  de  bonne  foi  (1). 

Mais  pouvait-on  convenir  qu'on  aurait  telle  part  dans  les  béné- 
fices en  supportant  une  portion  différente  dans  les  dettes?  C’était 
une  question  discutée. 


§ 2.  De  ilia  snne  conventione  quæ- 
situm  est,  si  Titios  et  Seius  inter  se 
pacti  sunt,  ut  ad  Titium  lucri  diue 
partes  pertineant  , damni  terlia  , ad 
Seium  duæ  partes  damni  , Incri  ter - 
lia,  an  rata  debeat  haberi  conventio? 
Qulntus  Mucius  contra  naturam  socie- 
tatis  talcm  pactionem  esse  exislimavit, 
et  ob  id  non  esse  iatam  habendam.  Ser- 
vius  Sulpieiu»  , cujua  sententia  prajva- 
luit,  contra  sentit,  quia  sæpe  quorum- 
dam  ita  pretiosa  est  opéra  in  societate, 
ut  eosjustum  sit  meliore  conditione  in 
societatem  admitti  : nam  et  ita  coiri 
posse  societatem  non  dubitatur,  ut  al- 
ter  pecuniam  conférât,  aller  non  con- 
férât, et  tamen  lucrum  inter  eos  com- 
mune sit,  quia  sæpe  opéra  alicujus  pro 
pecunia  valet.  Et  adeo  contra  Quinti 
Mucü  sententiam  obtinuit,  ut  ilhid  quo- 
que  constiterit  posse  convenire.ut  quis 
lucri  partem  ferat,  damno  non  tenea- 
tur,  quod  et  ipsum  Servius  convenien- 
ter  sibi  existimavit  : quod  tamen  il& 
intellegi  oportet,  ut,  si  in  aiiqua  re  lu- 
crum , in  aiiqua  damnum  allatum  sit, 
compensatione  facta  , solum , quod  su- 
perest,  intellegatur  lucri  esse. 


On  s’est  demandé  si  on  devait  vali- 
der celte  convention  intervenue  entre 
Titius  et  Seius  : il  est  entendu  que  Ti- 
tius  aura  deux  parts  dans  les  bénéfices, 
et  ne  supportera  qu’une  part  dans  les 
dettes  ; que  Séius  aura  pour  lui  les  deux 
tiers  des  dettes,  et  un  tiers  des  bénéfi- 
ces. Quintns  Mucius  regardait  cet  ar- 
rangement comme  contraire  aux  carac- 
tères de  la  société,  et  par  conséquent  U 
refusait  de  le  ratifier.  Servius  Sulpicius, 
dont  l’avis  a prévalu,  était  d’une  autre 
opinion , parce  qu'il  peut  arriver  que 
l’industrie  de  l’un  des  associés  soit 
d’une  importance  assez  grande  pour 
qu’on  lui  fasse  une  condition  meilleure  ; 
personne  ne  doute,  en  effet,  que  l’un 
ne  puisse  apporter  son  talent,  l’autre 
ses  capitaux , et  qu’on  partage  également 
le  gain  ; souvent  l’habileté  de  l’un  des 
associés  est  considérée  comme  de  l’ar- 
gent. El  on  a tellement  repoussé  l’opi- 
nion de  Quintus  Mucius,  qu’on  a permis 
de  convenir  que  l’un  prendrait  part  aux 
bénéfices  et  ne  contribuerait  pas  aux 
dettes,  c’est  aussi  ce  que  pensait  Ser- 
vius Sulpicius  : il  faut  cependant  en- 
tendre cela  en  ce  sens,  que  s’il  y a eu 
gain  sur  une  opération  et  perte  sur 
l’autre,  on  fait  d’abord  la  compensation 
et  on  partage  seulement  le  bénéfice 
net. 


Mais  on  ne  permettait  pas  de  convenir  que  l’un  aurait  tous  les 
bénéfices,  pendant  que  les  autres  supporteraient  toutes  les  pertes. 
C’est  ce  que  les  anciens  appelaient  déjà  société  léonine,  probable- 
ment à cause  de  la  fable  de  Plièdre  : a Parlibus  faclis,  sic  locutus 
« est  leo  (2).  » 

Dans  la  société,  il  faut  réunir  certains  éléments.  D’abord  des  so- 
ciétaires, qui  peuveut  être  des  fils  de  famille  ou  des  esclaves,  mais 
dans  ces  dernierseas,  on  devra  faire  concorder  le»  règles  de  la  société 
avec  les  principes  des  actions  de  pecuiio  et  quod  jussu  (3).  Ensuite 
il  faut  uu  objet  licite  : * Generuliter  Lradilur,  renaît  inhonestaram 
« nullam  esse  societatem  (4);  » ainsi  la  société  faite  pour  com- 
mettre un  délit,  ou  même  la  société  imposée  par  un  patron  à son 

F.  75  à 50,  pro  •orio  D\  17,  a =(î)  F.  29,  s 2,  pro  ncio.  Dt  47.  2.  - Cf.  CixL  Î4*|i, 
arl.  1855.  = (8)  F.  58,  § 2-8,  pro  socio.  Di  f7„l  = (4)  F.  57,  pro-*«tio.  17,  'À. 
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affranchi,  « onerandæ  libertatis  causa  (1).  * Nous  avons  dit  égale- 
ment que  l’espoir  de  faire  un  bénéfice,  lucrum,  était  l’élément  na- 
turel de  la  société. 


B.  Effets  du  contrat  de  société. 


Les  choses  corporelles  qu’on  doit  mettre  dans  la  société  deviennent 
immédiatement  communes;  il  y a,  au  moment  du  contrat,  une  sorte 
de  conslitut  possessoire;  chacun  des  associés  ne  possède  plus  pour 
lui,  mais  bien  pour  la  société  : « Quia  licet  specialiter  traditio  non 
« interveniat,  tacila  tamen  creditur  intervenire  (2).  » Nous  pensons 
que  ce  principe  doit  s’appliquer  à toutes  les  sociétés. 

Us  créances,  au  contraire,  restent  propres  à chacun  des  associés, 
malgré  la  promesse  de  les  apporter  dans  le  fonds  social,  la  person- 
nalité du  lien  domine,  mais  il  y aura  lieu  à des  cessions  mutuelles 
par  la  procuratio  in  rem  suam  (3).  Ce  même  principe  d’attribution 
exclusive  se  fait  sentir  dans  les  contrats  auxquels  participent  les 
associés,  après  que  la  société  a été  créée  : « Si  quis  societalem  con- 
« traxerit,  quod  emit.ipsius  fit,  non  commune  ; sed  societatis  judicio 
* cogitur  rem  communicare  (4).  » 

Tous  les  associés  peuvent  se  servir  des  choses  communes;  ils  ont 
même  le  droit  d’aliéner  leur  part  dans  la  société,  mais  sans  que  l’ac- 
quéreur devienne  pour  cela  sociétaire.  On  n’admettrait  pas  cepen- 
dant qu’ils  pussent  rendre  un  terrain  sacré  ou  religieux,  parce 
qu’alôrs  ils  disposeraient  de  la  part  des  autres.  Il  y a enfin  une 
règle  générale,  c'est  que  s'il  y a dissentiment  sur  les  modifications 
ou  les  améliorations  à apporter  au  fonds  social,  on  doit  conserver 
l’état  présent  : « Melior  est  causa  prohibentis  (5).  » 

La  société  fait  naître  des  obligations  pour  ses  membres  : chacun 
d'eux  doit  veiller  aux  intérêts  communs,  et  la  négligence  mérite 
d’être  punie;  mais  on  la  calcule  proportionnément  à ce  que  la  per- 
sonne en  faute  fait  pour  ses  propres  affaires;  on  n’est  donc  tenu 
ordinairement  que  de  la  culpa  levis  in  concreto. 


Ç 9.  Socius  socio  utrum  eo  nomme 
tantum  teneatur  pro  socio  actione , si 
quid  dolo  commuent,  sicut  is,  qui  de- 
poni  apud  se  passus  est , an  ctiam 
exilpæ , id  est  desidiæ  atque  negligen- 
tiæ  nomine,  quæsitum  est  : prævaluit 
tamen,  etiam  culpæ  nomine  teneri  eum. 
Culpa  autem  no/i  ad  exactissimam  dili- 
gentiam  dirigenda  est  : sufficit  enim, 


On  s’est  demandé  si  les  associés 
doivent  répondre  les  uns  vis-à-vis  des 
autres  du  dol  seulement  comme  le  dé- 
positaire, ou  bien  s’ils  sont  responsables 
de  la  faute,  c’est-à-dire  de  la  négli- 
gence. Ce  dernier  avis  a prévalu.  Mais 
on  ne  calculera  pa3  la  faute  suivant  une 
diligence  très-étendue  ; il  suffit  d’appor- 
ter aux  choses  de  la  société  les  mêmes 


(4)  F.  3,  s 3.  — F.  52,  s 47.  — F.  53,  pro  locfo.  D.  II,  3.  — F.  36,  de  operis  libert.  D.38,  t. 
= (3)  F.  2,  pro  «ocio.  D.  47,  2.  = (3)  F.  S,  pro  »o cio.  D.  47,  2.  =(4)  F.  74,  pro  socio.  D.  17. 
3.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  1859,  S 2,  4.  4*51.  = (5)  F.  20,  39,  68,  pro  loct'o.  D.  47,  2.  — F.  6, 
56.  — F.  28  , commun,  diuid.  D.  40,  ï.  — L.  3,  Cod  , de  commun,  rer.  aliénai.,  4,  52. 
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lalemdiligentiam  in  communibug  rebus  soins  qu'on  apporte  à ses  propres  af- 
adhibere  soeium  , quale m suis  rebus  faires.  Celui  qui  a choisi  un  associé  peu 
adhibere  solet.  Nam,  qui  parum  dlli—  diligent  doit  s'en  prendre  à lui-même, 
gentem  soeium  slbi  assumpsit,  de  se 
queri  debet. 

Cependant,  si  on  confiait  à l’un  des  associés  des  corps  certains, 
avec  estimation,  il  devenait  responsable  comme  le  commodalaire, 
et  on  pouvait  exiger  de  lui,  même  la  cuslodia  (1). 

Quand  les  associés  avaient  à se  payer  des  indemnités  mutuelles, 
ils  pouvaient  invoquer  le  bénéfice  de  compétence,  et  demander  à 
être  tenus  seulement  guatenus  facere  possunt  ; cela  vient  de  ce 
que  la  société  fait  naître,  suivant  Ulpien,  des  relations  de  fraternité  : 

« Quodaminodo  jus  fralernitatis.  » Toutefois,  il  ne  fallait  pas  s’être 
rendu  insolvable  par  fraude,  ou  avoir  commencé  par  nier  qu’ou  fût 
associé  (2). 

Du  reste,  celui  qui  invoquait  le  bénéfice  de  compétence  devait 
promettre  de  payer  plus  tard  le  surplus  de  la  dette,  si  cela  lui  était 
possible. 

Le  bénéfice  de  compétence  était  personnel  ; il  ne  pouvait  être  in- 
voqué par  les  héritiers  de  l’associé  ou  le  père  du  fils  de  famille; 
mais  le  fidéjusseur  l’opposait  valablement,  car  si  on  l’avait  con- 
traint à payer  in  solidum,  il  aurait  agi  par  l’action  mandati  contre 
l’associé,  qui  se  serait  vu  indirectement  privé  du  secours  que  lui 
donnait  la  jurisprudence. 

Entre  les  associés,  les  difficultés  étaient  jugées  par  l’action  pro 
socio,  dans  laquelle  Yarbiter  devait  toujours  prononcer  ex  æquo  et 
bono  (3). 

Vis-à-vis  des  tiers,  la  position  des  associés  était  remarquable:  0bli^i“",: 
chacun  d’eux,  en  agissant,  s’obligeait  pour  le  tout,  les  autres  ne 
pouvaient  pas  être  poursuivis  directement  par  le  créancier;  mais 
celui  qui  avait  payé  se  faisait  indemniser  à l’aide  de  l’action  pro 
socio  : « Jure  socielatis,  per  soeium  ære  alieno  socius  non  obligatur, 

« nisi  in  communem  arcam  pecuniæ  versæ  sint.  » Les  engagements 
contractés  par  l'un  des  associés  n’obligent  pas  les  autres,  à moins 
que  l’argent  n’ait  été  versé  dans  la  caisse  commune  (4).  Pour  assurer 
ce  recours,  si  la  dette  était  payable  seulement  après  la  dissolution 
de  la  société,  les  associés  se  donnaient  mutuellement  des  garan- 
ties (5). 

C.  Comment  finit  la  société. 

1°  Elle  se  dissout  par  la  volonté  de  tous  les  contractants,  ou to jet 
même  de  l’un  d’eux  seulement.  ujocüi. 

(I)  F.  52,  S 3-4,  pro  tocio.  D.  47,  2.  =(2)  F.  63,  S S,  4,  7.  — F.  67,  $ 3,  pro  «cio.  D.  47,  ». 

— F.  22,  de  re  judicat.  D.  4»,  I.  — (3)  F.  52,  S 4,  4,  42,  45 F.  27,  28,  38,  pro  tocio. 

».  47,  2,  = (4)  F.  82,  pro  «Cio.  D.  17,  2.  = (5)  F.  27,  28,  38,  67,  pro  «cio.  D.  47,  2. 
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U 

nwrt  (Hun 
associé. 


Fin  de 
l'operation. 


$ 4 . Manet  autem  soeietas  eousque , do- 
nee  in  eodem  eonsensu  perseveraverlnt  ; 
aut  cum  aliquis  renuntiaverit  societati, 
solvitnr  soeietas.  Sert  plane,  si  quis  cal- 
lidc  in  hoc  renuntiaverit  societati , ut 
obveniens  aliquod  iucrum  solus  habeat, 
veluti  si  totorum  bonorum  soclus,  cum 
ab  aliquo  heres  esset  relictus  , in  hoc 
renuntiaverit  societati,  ut  bereditatem 
solus  lucrifacerct , cogetur  hoc  Iucrum 
communicare  ; si  quid  vero  aliud  lucii- 
faciat,  quod  nou  captavcril,  ad  ipsum 
solum  pertinet.  Ei  vero,  cui  renuncia- 
tum  est,  quicquid  ornnino  post  renun- 
tiatafn  socieîatem  acquiritur , soii  con- 
cadiUir.' 


La  société  dure  tant  que  les  associés 
ne  changent  pas  de  volonté  ; elle  est 
dissoute  quand  l'un  d’eux  manifeste 
l’intention  de  se  retirer.  Mais  s’il  le 
fait  par  fraude,  afin  de  recueillir  seul 
certains  avantages,  par  exemple,  si  un 
associé  de  tous  biens  sait  qu'il  est  in- 
stitué héritier,  et  qu’il  se  retire  de  la 
société  pour  profiter  seul  de  la  succes- 
sion, il  devra  remettre  ce  gain  dans  la 
masse  ; mais  s’il  fait  quelque  bénéfice 
sans  l’avoir  frauduleusement  recherché, 
il  lui  appartient  exclusivement.  Tout  ce 
qui  arrive  à l’associé  duquel  on  s’est 
séparé,  après  la  séparation,  lui  appar- 
tieut  eu  propre. 


La  renonciation  à la  société,  faite  avant  l’expiration  du  terme 
convenu,  était  considérée  comme  intempestive,  et  on  décidait  que, 
s’il  y avait  des  bénéfices  réalisés  postérieurement  à cette  renoncia- 
tion, ils  seraient  exclusivement  attribués  aux  autres  associés;  tandis 
que  s'il  y avait  des  perles,  le  renonçant  devait  en  supporter  sa  part. 
On  appliquait  également  ees  principes  au  cas  où  on  se  retirait  de  la 
société  pour  profiter  exclusivement  d’une  succession.  Si  elle  était 
bonne,  il  fallait  la  partager  avec  les  autres;  si  elle  était  mauvaise, 
on  en  supportait  seul  les  charges  (t). 

2“  Par  la  mort  de  l’un  des  associés. 


§ 5.  Solvilur  adhuc  soeietas  eliam 
morte  socii , quia  , qui  socictatem  con- 
trahit,  certam  personam  sibi  elegit.  Sed 
et , ei  consensu  plurium  soeietas  coda 
sit,  morte  unius  solvitur,  ctsi  plurcs 
supersint , niai  in  eoeunda  socictatc  ail- 
ler convcncrlt. 


La  société  est  également  dissoute  par 
la  mort  d’un  associé  , car  celui  qui  fait 
une  société  a en  vue  des  personnes 
déterminées.  Quand  11  y a eu  société 
contractée  entre  plusieurs,  la  mort  d’un 
seul  la  fait  cesser,  à moins  de  conven- 
tion contraire. 


On  pourrait  donc  convenir  d'avance  que  la  société  durerait  entre 
les  survivants;  mais  Pomponius  déclare  qu’il  y avait  nullité  de  la 
clause  dans  laquelle  on  stipulerait  la  continuation  de  la  société  avec 
les  héritiers  de  ceux  qui  mourraient;  cela  ne  pouvait  avoir  lieu  que 
pour  la  société  vectignlis , dont  la  liquidation  n’était  guère  possible 
qu’à  l’expiration  du  bail  fait  avec  l’État  (2). 

On  assimilait  à la  mort  la  media  et  la  maxima  capilis  detninulio; 
mais  il  en  était  autrement  de  la  minima.  Dans  le  cas  de  l’adrogation, 
on  disait  : « Ipse  autem  adrogatus  socius  permanet,  nam  etsifilius- 
« familias  emancipatus  fuerit.,  permanebit  socius  (3).  » 

3°  Par  la  fin  de  l’opération  qu’on  avait  en  vue. 


§ 6.  Item  si  alieujus  rci  contracta  De  mémo,  si  la  société  avait  étécon- 
societas  sit,  et  finis  negotio  imposilus  tractée  pour  une  opération  qui  est  ter- 
est,  ûnitur  soeietas.  minée,  la  société  finit. 


(J)  F.  SS,  s*,  fi,  pro  incio.  D.  17,  2.  = (J)  F.  59,  pro  socio.  1).  17,  î.  = (3)  F.  98,  $ I.  — 
F.  58,  S 2.  — F.  45,  s H,  pro  «cio.  D.  17,  2. 
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4°  Par  la  vente  en  niasse  des  biens  d’un  associé.  v«ni« 

en  niasse  des 
„ . . biens 

Tl  est  certain  qne  la  société  finit  par  d’un  associé, 
la  vente  des  biens  , c'est-à-dire  si  on 
saisit  et  si  on  vend  en  masse  les  biens 
d'un  associé  ; car,  puisqu’un  autre 
prend  sa  place,  on  le  regarde  comme 
mort. 

Cession  <k* 
bien». 

De  même  , si  un  associé  accablé  de 
dettes  fait  la  cession  de  biens,  et  qne 
son  patrimoine  soit  vendu  pour  satis- 
faire aux  obligations  qu’il  a contractées. 

Boit  vis-à-vis  des  particuliers,  soit  vis-à- 
vis  de  l’État,  la  société  est  dissoute.  Si 
les  parties  se  réunissent  cependant  en- 
core, il  y a une  société  nouvelle. 

Ici  il  y a liquidation  forcée,  puisque  le  cédant  abandonne  à ses 
créanciers,  même  la  part  à laquelle  il  avait  droit  dans  la  société; 

6°  La  perte  des  choses  qui  sont  dans  la  société  amène  a u.s si  la 
cessation  du  contrat.  wcidlS. 

On  s’était  demandé  ce  qu’il  fallait  décider  quand  l’un  des  associés 
devenait  fou. 

Justinien  décide  que  les  autres  associés  cl  le  curateur  pourront 
réciproquement  demander  la  cessation  de  la  société  (1). 

Quand  la  société  est  finie,  les  associés  ou  leurs  représentants  pro-  Lis”;<|j«<"> 
cèdent  à la  liquidation.  w,‘é“* 

Pour  partager  l’actif  matériel,  ils  emploient  l’action  communi 
dividundo.  Nous  devons  rappeler  ici  que  l’associé  marié  commence 
par  prélever  la  dot  de  sa  femme,  à moins  qu’il  ne  soit  dès  lors  cer- 
tain qu’il  en  restera  propriétaire,  sans  être  jamais  condamne  à la 
rendre  (2). 

Si  les  parties  ont  des  indemités  réciproques  à se  demander,  elles 
le  font  par  l’action  de  bonne  foi,  pro  socio. 

Enfin,  les  associés  qui  restent  chargés  de  payer  certaines  dettes 
dans  l’avenir  reçoivent  des  autres  intéressés  des  cautions,  pour 
assurer  leur  remboursement  (3). 

QUATRIÈME  CONTRAT  CONSENSU.  DU  MANDAT. 

Sommaire.  — 4.  Historique  de  aon  admission.  — 2.  Principes  généraux  du  mandat.  — 
a.  Ses  diverses  espèces.  — 4.  Effets  du  mandat , pour  le  mandant  et  le  mandataire.  — 

5.  Comment  cesse  le  mandat. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer  qu’en  principe,  chez  les  Romains, 
l’homme  libre  ne  pouvait  pas  se  faire  représenter  par  un  autre  homme 

(0  L.  T,  Cnd.,  pro  toi- h,  A,  87.  = (J)  F.  CS,  S 16.  - F.  CC,  pro  socio.  D.  HT,  3.  = 

(8)  F.  27-38,  pro  socio.  1).  IT,  2. 


§ T.  Publicatione  qnoque  distrabi 
tocietatem , manifestum  est,  scllteet  ei 
universa  bona  socii  publicentur  : nam, 
cum  in  ejtis  locum  ali  os  succédât,  pro 

mortuo  habetor. 

5°  Par  la  cession  de  biens. 

§ 8.  Item  si  quis  ex  sociis  mole  dé- 
bit! prægravalus  bonis  suis  cesserit,  et 
ideo,  propter  publies  aut  privata  débita, 
substantia  ejus  veneat , solviiur  socie- 
tas.  Sed  hoc  casu , si  adhuc  consen- 
tiant  in  eocietatem , nova  videtur  inci- 
pere  societas. 
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libre  ; mais  la  jurisprudence  et  les  lois  admirent  successivement  des 
exceptions  à celte  règle,  « pro  liberlate,  pro  tutela,  pro  populo,  ex 
« loge  Hostilia,»  quand  il  y avait  vol  commis  au  préjudice  d’un  ci- 
toyen prisonnier  chez  l’ennemi.  Avec  le  temps,  on  peut  dire  que  la 
prohibition  disparait,  si  ce  n’est  dans  quelques  circonstances  excep- 
tionnelles, comme  le  testament,  l’adition  d’hérédité,  la  cessio  in 
jure,  etc. 

Du  reste,  le  mandataire  n’était  pas,  comme  en  droit  français, 
le  représentant  du  mandant;  il  agissait  pour  lui-même  et  devenait 
propriétaire  où  créancier,  sauf  à retransférer  le  droit  à celui  auquel 
il  avait  entendu  rendre  service  : on  pourrait  l’assimiler  au  commis- 
siouribire  dans  notre  droit  commercial.  Cette  règle  elle-même  reçut 
des  modifications  pour  les  institores,  préposés  à un  commerce,  et  les 
exercitores,  personnes  mises  à la  tête  d’une  expédition  maritime: 
les  engagements  qu’ils  prenaient  étaient  censés  naître  directement 
contre  le  mandant  ; mais  il  y avait  difficulté  pour  les  créances  qu’ils 
acquéraient.  Des  jurisconsultes  faisaient  dominer  alors  la  personna- 
lité du  représentant.  Enfin,  nous  avons  vu  comment,  à l’époque  de 
l’empereur  Sévère,  le  procurator  acquiert  la  possession  de  toute 
chose,  et  par  suite,  la  propriété  des  res  nec  mancipi,  même  pour  le 
mandant  qui  «ignore  l’accomplissement  du  mandat  (1). 

Dans  le  dernier  état  de  la  législation  , comme  on  fait  passer  les 
principes  de  l’équité  avant  ceux  du  droit  rigoureux,  on  se  rapproche 
du  .système  de  représentation  suivi  en  cette  matière  par  le  législateur 
français,  en  ce  sens  qu’on  donne  toujours  l’action  utile  au  man- 
dant et  contre  lui  ; on  le  préférait  même  au  mandataire  qui  voulait 
agir  directement.  C’est  là  une  modification  de  l’ancien  droit,  qu’il 
est  fort  important  de  remarquer  (2). 

Nous  définirons  le  mandat  : un  contrat  consensuel  et  de  bonne 
foi,  par  lequel  une  personne  s’engage  à faire  gratuitement  une  chose 
pour  une  autre  personne. 

Nous  examinerons  successivement  : le  mandat  ordinaire,  le  man- 
datum  pecuniœ  credendœ,  et  enfin  le  mandat  ad  litem,  quand  un 
des  plaideurs  se  fait  représenter  en  justice. 

SECTION  première.  — Mandat  ordinaire. 

Le  mandat  étant  un  contrat  consensuel  peut  intervenir  inter  ab- 
sentes; il  est  exprès  ou  tacite.  On  dit  au  Digeste  : a Semper  qui  non 
* prohibet  pro  se  inlervenire,  mandare  creditur  (3).  » Enfin,  la  rati-4 

(I)  V.  t.  I,  p.  248  Cl  2H.  = (2)  F.  27,  S I.  — F.  28,  de  procurator.  D.  3,  3.  — F.  10,  5 4. 
mandat i.  D.  47,  i.— F.  31,  de  negotiis  gestis.  D.  3,  3. — F.  4 3,  $ 25,  de  act.  empli.  D.  49,  I. 

— F.  5,  de  stipulât,  prœtoriis.  D.  46,  8.  = (S)  F.  60,  de  regulie  juris.  D.  60,  17. — F.  6,  S 2. 

— F.  18.  —F.  53,  mondait.  D.  47,  4.  — Cf.  Cwi.  Nap , art,  1983. 
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Ccation  d’un  acte  déjà  accompli  équivaut  au  mandat  qui  aurait  été 
donné  auparavant.  Le  mandat  est  également  spécial  ou  général; 
dans  ce  dernier  cas,  il  ne  comprend  ordinairement  que  les  actes 
d’administration,  et  le  mandataire  ne  peut  vendre  que  les  fruits  ou 
les  choses  susceptibles  de  se  détériorer  rapidement.  Pour  aliéner  le 
reste  du  patrimoine,  il  lui  faudrait  un  mandat  plus  étendu,  par 
exemple,  la  libéra  universorum  negotiorum  administratio  (1). 

S 43.  Si  cui  libéra  universorum  nego-  Si  le  propriétaire  a confié  la  libre  iiutiç,  ii< .11, 
tiorum  administratio  a domino  permissa  administration  de  ses  biens  à une  per-  *’ 
fucrit,  isque  ex  bis  negotiis  rem  ven-  sonne,  que  celle-ci  ait  vendu  et  livré  à 
diderit  et  tradiderit,  facit  eam  acci-  un  tiers  une  chose,  elle  lui  en  transfère 
pientis.  la  propriété. 

Le  mandat  est  susceptible  de  recevoir  les  modalités  du  terme  ou 
de  la  condition. 

g 12.  Mandatum  et  in  diem  differrl , Le  mandat  peut  être  donné  à terme  >•  "*• 

et  sub  conditione  fieri  potest.  ou  sous  condition. 

Mais  comme  c’était  un  lien  tout  personnel,  on  ne  pouvait  pas 
donner  à une  personne  un  mandat  commençant  post  mortern  suum ; 
le  mandant,  au  contraire,  chargeait  très -valablement  quelqu’un 
de  lui  élever  un  tombeau  après  sa  mort,  ou  bien,  d’acheter  un 
fonds  pour  le  livrer  à ses  héritiers  (2). 

Les  Institutes  posent  en  principe  que  le  mandat  peut  prendre  n y » cinq 
naissance  dans  cinq  circonstances  différentes.  * 

Pr.  Mandatum  contrahitur  quinque  Le  mandat  est  contracté  de  cinq  ma- 
modis , sive  sua  tantum  gratia  aliquls  rdères,  ou  dans  l’intérét  du  mandant 
tibi  mandet,  sive  sua  et  tua,  sive,  aliéna  seulement,  ou  dans  l’intérêt  du  mun- 
tantum , sive  sua  et  aliéna , sive  tua  dant  et  du  mandataire  , ou  dans  i’intê- 
et  aliéna.  Al  situa  tantum  gratia  tibl  rétd’un  tiers  seulement,  ou  dans  l’in— 
mandatum  sit,  supervacuum  est  man-  térct  d'un  tiers  et  du  mandant,  ou  dans 
datum , et  ob  id  nulla  ex  eo  obligatio,  l’intérêt  du  mandataire  et  du  mandant, 
nec  mandat!  inter  vos  actio  nascitur.  Si  le  mandat  est  exclusivement  dans 

l'intérét  du  mandataire,  il  n’y  a pas 
convention  obligatoire , et  l’action  de 
mandat  ne  prend  pas  naissance. 

g 1.  Mandantis  tantum  gratia  Inter-  Le  mandat  est  dans  l’intérét  de  ce- 
venit  mandatum  , veluli  si  quis  tibi  lui  qui  le  donne,  quand  il  vous  charge 
mandet,  ut  negotia  ejus  gereres,  vcl  ut  de  faire  ses  affaires,  de  lui  acheter  un 
fundum  ei  emeres,  vel  ut  pro  eo  spon-  fonds  ou  de  le  cautionner, 
deres. 

§ 2.  Tua  et  mandatis,  veluti  si  man-  Il  y a intérêt  du  mandant  et  du  man- 
det  tibi , ut  pecuniam  sub  usuris  cre-  dataire,  s'il  vous  charge  de  prêter  à 
deres  ei,  qui  in  rem  Ipsius  mutuaretur,  intérêt  de  l’àrgent  à une  personne  qui 
nut  si,  volente  te  agere  cum  eo  ex  fi-  emprunte  pour  faire  scs  affaires;  ou 
dejussoria  causa,  mandet  tibi,  ut  cum  bien  si , quand  vous  voulez  agir  contre 
reo  agaspericulo  mandantis,  vel  ut  ip-  lui  comme  fidéjusseur,  il  vous  donna 
sius  pcriculo  stipuleris  ab  eo,  quem  tibi  mandat  d'aller  poursuivre  k ses  risques 
deleget  in  id,  quod  tibi  debuerat.  le  débiteur  principal , ou  bien  quand 

vous  stipulez,  à ses  risques,  d’une  per- 
sonne qu’il  vous  délègue  pour  s’acquit- 
ter de  ce  qu’il  vous  doit. 

(4)  F.  SS,  C3,  de  procurator.  D.  33.  --  (î)  F.  IS,  S IL  — F.  13,  mandait.  D.  17,  I. 

il.  13 
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Des  trois  exemples  donnés  dans  ce  paragraphe,  le  second  doit  sur- 
tout attirer  notre  attention. 

le  On  suppose  un  fîdcjusseur  attaqué  par  le  créancier,  et  qui  lui 
donne  mandat  d’aller  poursuivre  le  débiteur  principal  : il  y a là  in- 
rrétnncr.  t£rgt  fidéjusseur,  mandant,  puisqu’il  évite  de  faire  les  avances  de 
toute  la  dette;  il  y a également  intérêt  du  créancier,  mandataire, 
qui  pourra  ainsi  poursuivre  cumulativement  le  débiteur  principal, 
par  l’action  du  contrat  ; et,  s’il  n’est  pas  payé  en  entier,  le  fidéjusseur, 
par  l’action  mandati.  Or,  nous  savons  que,  d’après  les  vrais  prin- 
cipes du  droit  romain,  le  créancier  ne  pouvait  pas  poursuivre  suc- 
cessivement le  débiteur  et  le  fîdcjusseur  : uno  electo  actio  consume- 
balur.  11  y a donc  intérêt  à pouvoir  saisir  et  faire  vendre  deux 
patrimoines,  plutôt  qu’un  seul.  A l’époque  de  Justinien,  ce  mandat 
devient  inutile,  puisque  le  créancier  peut  poursuivra  tous  les  enga- 
gés, les  uns  après  les  autres;  nous  savons  aussi  qu’on  avait  permis 
au  fidéjusseur  d'opposer  le  bénéfice  de  discussion,  pour  contraindre 
le  créancier  à saisir  d’abord  les  biens  du  débiteur  principal  (1). 

*««£>«  be  troisième  exemple  s’applique  à ce  qu’on  appelle  une  déléga- 
impwiuîZ  l’011  imparfaite,  c’est-à-dire  une  novation,  dans  laquelle  le  créancier 
accepte  un  nouveau  débiteur,  en  se  réservant  l’action  mandati 
contre  le  déléguant,  s’il  n’y  a pas  payement  à l’échéance  (2). 

Il  y a encore  ici  intérêt  des  deux  parties,  puisque  celui  qui  donne 
mandat  est  libéré  de  son  obligation  primitive , et  que  le  déiégalaire 
se  trouve  avoir  deux  patrimoines  pour  gages  de  sa  créance. 

§ 3.  Aliéna  aulem  causa  intervenu  Le  mandat  est  dans  l’intérêt  d’au- 
inandatum , velutl  si  tibi  mandet,  ut  trul,  quand  on  vous  charge  de  gérer  les 
Tilii  negotia  gcrcrcs , vel  ut  Titio  fun-  affaires  de  Titius,  d’acheter  pour  lui  un 
dum  emercs , vel  ut  pro  Titio  spon-  fonds  ou  de  le  cautionner, 
deres. 

Quand  on  donne  mandat  dans  l’intérêt  d’un  tiers,  on  ne  peut  pas 
contraindre  le  mandataire  à exécuter,  c’est  le  principe  que  nous 
avons  appliqué  au  cas  de  la  stipulation  pour  autrui.  Cependant  le 
mandataire  qui  a exécuté  a une  action  contre  le  mandant , car  il  y 
a intérêt  pour  lui  à être  remboursé  de  ses  avances  (3).  Si  le  man- 
dant était  intéresse  à l’exécution  du  mandat,  d’une  manière  on  d’une 
autre,  par  exemple  s’il  avait  agi  comme  negotiorum  gestor,  il  est 
évident  qu’il  pourrait  intenter  contre  le  mandataire  Y actio  mandati 
direcla. 

§ 4.  Sua  et  aliéna,  veluti  si  de  com-  11  y a mandat  dans  son  propre  inté- 
munibus  suis  et  Titii  ncgotlis  gerendis  rét  et  dans  l’Intérêt  d’autrui,  si  on  vous 
tibi  mandet,  vet  ut  sibi  et  Titio  fundum  charge  de  gérer  les  affaires  communes 

(I)  V.  Supra  la  théorie  de  la  fidéjussion,  p.  MO.  =(2)  F.  22,  $ 2.  — F.  45,  $ 7,  mandati . 
D 17,  4.  tz  (3)  F.  8,  $ 6,  mandait.  D.  47,  I. 
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emeres,  vel  ut  pro  eo  et  Tilio  spoutlc-  au  mandant  et  à Titius,  ou  d'acheter 
res.  un  fonds,  ou  hier*  de  voua  porter  cau- 

tion pour  lui  et  Titius. 

$ 4.  Tua  et  aliéna  , veluti  si  tibi  H y a mandat  qui  vous  profite  et  qui 
mandet,  ut  Titio  sub  usuris  crederes.  profite  à autrui , si  on  vous  charge  de 
Quod  si  sine  usuris  crederes,  aliéna  tan-  prêter  à intérêt  de  l'argent  à Titius.  Que 
tura  gratis  intercedit  mandatum.  si  vous  prêtez  sans  intérêt,  le  mandat 

est  seulement  à L’avantage  d'autrui. 

11  s’agit  ici  du  mandatum  pecuniœ  credendœ,  dont  nous  parlerons 
dans  notre  seconde  section. 

$ 6.  Tua  gratia  intervenit  manda-  Le  mandat  est  dans  votre  intérêt, 
tum,  veluti  si  tibi  mandet,  ut  pecunias  quand  on  vous  engage  à placer  votre 
tuas  polius  in  emptiones  prædiorum  argent  en  terres  plutôt  qu’à  le  prêter, 
eolloces,  quam  feneres,  vel  ex  diverso,  ou  réciproquement.  H y a dans  cet  acte 
ut  feneres  potius,  quam  in  emptiones  un  conseil  plutôt  qu’un  mandat,  et  par 
prædiorum  eolloces.  Cujus  generis  roan-  conséquent  il  n’est  pas  obligatoire  ; car 
datum  magis  consilium  est,  quam  man-  personne  n’est  tenu  par  l'action  man- 
datum,  et  oh  id  non  est  ohllgatorium  : dati  pour  un  conseil  donné,  même 

quia  nemo  ex  eonaiüo  mandate  obiiua-  quand  il  n’est  pas  avantageux  à celui 
tur,  etiamsi  nos  expédiât  ei,  cui  dabi-  qui  l'a.  regu  ; c’était  à lui  à examiner 
tur,  cum  liberum  cuique  sit , apud  se  s'il  était  bon  de  le  suivre.  Si  donc  vous 
explorare,  an  expédiât  consilium.  Ita-  ave»  chez  vous  de  l'argent  qui  ne  rap- 
que  si  oliosam  pecuniam  domi  te  ha-  porte  rien  et  qu’on  vous  ait  engagé  a 
bentem  hortatus  fuerit  aliquis,  ut  rem  acheter  telle  chose , à prêter  à telle 
aliquam  emeres,  vel  eam  crederes,  personne,  quand  meme  ce  conseil  se- 
quamvts  non  expédiât  tibi , eam  emisse,  rait  peu  profitable,  vous  u’aurez  pas 
vel  crcdidisse,  non  tamen  tibi  mandali  l’action  de  mandat.  Cela  est  tellement 
tenetur.  Et  adeo  hæc  ita  sunt,  ut  quæ-  vrai,  qu’on  s’est  demandé  si  ou  avait 
situm  sit,  an  mandat!  leneotur , qui  l’action  de  mandat  contre  celui  qui  vous 
mandavit  tibi,  ut  Titio  pecuniam  fene-  a chargé  de  prêter  de  l'argent  à Titius  ; 
rares  : sed  obtinuit  Sabini  sententia  , mais  on  suit  de  préférence  l'avis  de  Sa- 
obligatorium  esse  in  hoc  casu  manda-  binius,  qui  regarde  ce  mandat  comme 
tum , quia  non  aliter  Titio  crcdidisses,  obligatoire , car,  sans  cela,  vous  n’au- 
quam  si  tibi  mandatum  esset.  riez  p:is  prêté  à Titius. 

11  y aura  donc  à examiner,  en  fait,  si  en  vous  disant  de  prêter  à 
Titius,  on  a voulu  donner  un  simple  conseil  ou  se  porter  mandant 
responsable  (1). 

Dans  tous  les  cas,  le  mandat  doit  avoir  un  but  licite. 

§ 7.  Iltud  mandatum  non  est  obli-  Le  mandat  contraire  aux  bonnes 
gatorium,  quod  contra  bonos mores  est,  mœurs  n'est  pas  obligatoire;  si,  par 
veluti  si  Titius  de  furto,  aut  de  damno  exemple,  Titius  vous  donne  mandat  de 
faciendo , aut  de  injuria  facienda  tibi  commettre  un  vol , de  causer  du  dum- 
mandet.  Licet  enim  pœnam  istius  facti  mage  à autrui,  ou  d'insulter  quelqu'un, 
nomme  præstiteris , non  tamen  uilam  Quand  même  vous  auriez  payé  une 
habes  adveraus  Titium  actlonem.  somme  à titre  de  peine  par  suite  de 

ces  actes,  vuus  n'aurez  aucune  action 
en  recours  contre  Titius, 

Ulpien  formulait  ce  mémo  principe  en  disant  : * Rci  turpis  nul- 
lutn  mandatum  est,  et  ideo  hac  actkme  non  âge  tur  (2).  » 

Le  mandat  est  un  contrat  essentiellement  gratuit. 

(I)  F.  42,  S 12,  mandali.  D.  17,  I.  =(2)  F.  G.  S 3,  mandali.  D.  1 7,  4. 
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§ 13.  In  snmma  sciendum  est,  man- 
datum,  niai  gratuilum  ait , in  aliam 
formam  negolii  cadere  : nam  mercede 
constituta,  Incipit  locatio  et  conductio 
esse.  Et  ut  generaliter  dixerimus  : qui- 
bus  casibus,  sine  mercede  suscepto  of- 
licio,  mandali  aut  depositi  contrahitur 
negotium  , bis  casibus , intervcnienlc 
mercede,  localio  et  conductio  contrahi 
intellegitur.  Et  ideo,  si  fulloni  polienda 
curandave  vestimenta  dederis,  aut  sar- 
cinalori  sarcienda,  nulla  mercede  con- 
stitula  neque  promissa,  mandat!  compe- 
tit  actio. 


Il  faut  bien  remarquer  que  si  le  man- 
dai n'est  pas  gratuit,  il  prend  la  forme 
d'un  autre  contrat;  s’il  y a un  prix  en 
argent,  il  devient  un  louage.  El,  comme 
nous  l’avons  dit,  toutes  les  fois  qu'il  y 
a mandai  ou  dépôt  parce  qu’on  a con- 
tracté gratuitement,  il  y a louage  si 
on  a stipulé  un  salaire.  Donc,  si  j’ai  re- 
mis un  vêtement  à un  foulon  pour  le 
nettoyer,  à un  tailleur  pour  ie  réparer, 
sans  établir  de  prix  et  sans  en  promet- 
tre, j’aurai  l’action  de  mandat. 


Cependant  des  textes  supposent  qu’il  y a salaire  sans  qu’on  sorte 
du  mandat.  Voici  comment  s’exprime  Ulpien  : « Si  remunerandi 
gratia  honor  intervenerit,  erit  mandat!  actio  (1).  » Papinien  parle 
du  solarium  procuratori  comiitutum  ; c’est  là  simplement  une 
délicatesse  de  langage  : en  réalité , tout  service  salarié  est  un 
louage.  Cependant,  on  a toujours  répugné,  à considérer  comme 
des  espèces  de  serviteurs  gagés  certaines  personnes  qui  rendent 
des  services  payés , dont  la  valeur  n’est  pas  exactement  appré- 
ciable en  argent  : ainsi  les  soins  d’un  médecin,  les  leçons  d’un 
professeur,  l’office  d’un  avocat,  etc.  Du  reste,  souvent  ce  salaire 
était  demandé  par  une  cognitio  extraordinaria,  que  le  magistrat 
jugeait  directement,  sans  renvoyer  devant  un  judex  (2). 

Le  mandat  produit  des  obligations  immédiatement  pour  le  man- 
dataire, et  ex  post  facto  pour  le  mandant. 

1»  Pour  le  mandataire. 


$11.  Mandatum  non  suscipere  cui- 
libet  liberum  est  ; susceptum  autem 
consummandum,  aut  quamprimum  re- 
nuntiandum  est,  ut  per  semetipsum, 
aut  per  alium  eandem  rem  mandator 
exequatur.  Nam  nisi  ita  renuntiatur,  ut 
integra  causa  mandatori  reservetur  ean- 
dem rem  explicandi,  nibilominus  man- 
dat! actio  locum  habet,  nisi  justa  causa 
intercessit,  aut  non  Tenuntiandi,  aut 
intempestive  renuntiandi. 


On  est  libre  de  ne  pas  accepter  un 
mandat  ; mais  quand  on  l'a  accepté,  il 
faut  l’accomplir,  ou  avertir  le  plus  tôt 
possible  le  mandant,  pour  qu’il  fasse 
lui-même  ou  qu’il  fasse  faire  par  un  au- 
tre les  choses  dont  on  était  convenu. 
Si  la  renonciation  au  mandat  est  en- 
voyée à un  moment  où  le  mandant  ne 
peut  plus  faire  l’opération , comme  s'il 
n'était  rien  intervenu,  on  sera  tenu  par 
l’action  mandat’!,  à moins  qu'on  n'ait 
eu  une  juste  raison  de  n’avoir  pas  fait 
la  dénonciation  ou  de  l'avoir  faite  en 
temps  inopportun. 


Le  mandat  étant  fondé  sur  la  bonne  foi,  le  mandataire  doit  agir 
comme  un  père  de  famille  très-diligent,  et  on  le  déclare  responsable 
de  la  culpa  levis  in  abstraclo  (3).  Comme  conséquence  de  ce  prin- 


(1)  F.  6,  7,  10,  s 9,  mandait.  D.  17,  I.  — L.  I,  Cod.,  mandait,  4,  35.  = (3)  F.  I,  S <0-11, 
de  cognit.  extraordinar 50,  13.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art  198G.  = (3)  L.  Il?  13,  10,  Cod.^ 
manJati , 4,  33. 
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cipe,  on  exigeait  qu’il  se  renfermât  dans  les  limites  de  sa  mission  ; 
on  lui  permettait  bien  de  rendre  meilleure  la  condition  du  mandant, 
mais  non  pas  de  la  rendre  pire  : car  alors,  disait-on,  alivd  fecisse 
videtur  (1). 


§ 8.  Is  , qui  exequitur  mandntum, 
non  debet  excedcre  fines  mandat i.  Ut 
ecce,  si  quis  usque  ad  centum  aurcos 
mnndaverit  tibi , ut  fundum  cmeres, 
vel  ut  pro  Titio  sponderes,  neque  plu- 
ris  emere  debcs , neque  in  amptiorem 
pecuniam  fldejubere:  aiioquin  non  ha* 
bebis  cum  eo  mandati  actionem.  Adco 
quldem,  ut  Sabino  et  Cassio  placuerit, 
ctiamsi  usque  ad  centum  aureos  cum 
eo  agerc  vciis , inutiliter  te  acturum  ; 
diversœ  scholæ  auciores  rccte  usque  ad 
centum  aureos  acturum  existimant  : 
quæ  sententia  sane  lienignior  est.  Quod 
si  minoris  emeris,  habebis  scilicet  cum 
eo  actionem,  quoniam,  qui  mandat,  ut 
sibi  centum  aureorum  fondus  emere- 
tur,  is  utique  mandasse  inteilegitur,  ut 
minoris,  si  possit,  cmeretur. 


Celui  qui  accomplit  un  mandat  ne  fjut['nler 
doit  pas  en  excéder  les  limites  ; si  donc  ’V’n, 
quelqu’un  vous  a chargé  d’acheter  un  '**  JJjjjjJJ  d“ 
fonds  jusqu’à  concurrence  de  cent  DiKuuiôa 
aurei  (2),  ou  bien  de  cautionner  Titius, 
vous  ne  devez  ni  acheter  ni  cautionner 
pour  une  somme  plus  forte,  autrement 
vous  n’aurei  pas  l’action  de  mandat.  A 
tel  point  que,  suivant  Sabinus  et  Cas- 
sius,  vous  ne  pourriez  même  pas  récla- 
mer les  cent  aurei  ; les  Proculéiens 
pensaient  qu’on  pouvait  valablement 
agir  jusqu'à  concurrence  de  cette  som- 
me, et  cet  avis  est  le  plus  favorable. 

Que  si  on  a acheté  pour  une  somme 
moindre,  on  a contre  le  mandant  l’ac- 
tion mandati,  parce  que  celui  qui  charge 
d'acheter  un  fonds  pour  cent  aurei  est 
censé  avoir  donné  mandat  de  l’acheter 
pour  moins,  si  cela  était  possible. 


Le  texte  semble  faire  prévaloir  l’opinion  des  Proculéiens,  et  cela 
n’est  pas  juste.  Si  le  mandataire  a payé  cent  vingt  une  maison  qui 
vaut  cent  cinquante,  il  gardera  l’opération  pour  son  compte  en  di- 
sant au  mandant  qu’une  fois  en  dehors  des  limites  fixées  par  le  con- 
trat, il  a agi  pour  lui-même.  Si,  au  contraire,  il  a acheté  cent  vingt 
aurei  une  chose  qui  en  vaut  seulement  quatre-vingt-dix,  il  recourra 
contre  le  mandant  en  lui  disant:  Voici  l’objet  que  vous  m’avez  chargé 
de  payer  cent,  prenez-le  et  remboursez-moi  la  somme  convenue; 
de  cette  manière,  en  dépassant  le  mandat  d’un  sesterce,  on  se  met- 
trait dans  le  cas  de  profiter  de  toutes  les  bonnes  chances  en  laissant 
toutes  les  mauvaises  au  mandant.  Quand  on  achetait  au-dessous  du 
prix  fixé,  on  ne  pouvait  pas  prétendre  qu’on  avait  agi  dans  son  in- 
térêt exclusif,  et  si  le  mandataire  avait  refusé  do  livrer  la  chose,  le 
juge  l’aurait  condamné  à des  dommages  et  intérêts  fixés  ex  jure- 
jurando  adversarii  (3). 

Si  la  chose  achetée  a produit  des  fruits,  le  mandataire  doit  les  » 

1 , faut  rendre 

rendre.  Ulpien  résume  tres-bien  la  position  résultant  du  mandat  f™u  ct 
quand  il  dit  : « Ex  mandato  apud  eum  qui  mandatum  suscepit  nihil  proJc'hô«^“  u 
« remanere  oportet,  siculi  nec  damnum  pati  debet.  » On  agit  contre 
le  mandataire  par  l’action  mandati  directa,  action  infamante  quand 


(O  F.  J,  S,  mandait.  D.  \H,  t.  = (2)  L’aunui  valait,  au  temps  des  jurisconsultes  classi- 
ques, 24  fr.  23  cent.  V.  M.  Dureau  de  la  Malle,  t'eonomis  politique  des  Romains,  t.  I, 
p.  450.  = (3)  F.  8,  $ 10.  — F.  20,  43,  mandati.  D.  17,  I. 
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on  est  condamné;  car,  dil  Constantin,  toute  négligence  dans  l'ad- 
ministration des  affaires  d'autrui  constitue  une  faute.  C’est  une  ap- 
plication du  principe  prétorien  : « Grave  est  lîdem  fallere  (1).  » 

t°  Pour  le  mandant. 

Au  moment  où  naît  la  convention,  le  mandant  n’a  aucune  obliga- 
tion déterminée;  mais  quand  le  mandataire  a exécuté,  il  faut  lui 
rembourser  les  sommes  avancées  et  l’indemniser  du  dommage  qu’il 
a pu  éprouver  par  suite  du  mandat  (2).  On  a,  pour  arriver  au  pave- 
ment du  capital  et  des  intérêts,  Vactio  mandati  contraria,  qui  est 
également  infamante. 

Comment  Ijc  mandai  finit,  d’abord  par  la  consommation  de  l’affaire  pour  la- 

!«■  «mur  qUC|ie  ji  a été  donné.  Même  avant  ce  moment,  il  peut  toujours  finir 
par  la  révocation  que  fait  le  mandant. 

HiroMiion.  § 9.  Itecte  quoque  mandatum  con-  I.e  mandat  s’évanouit  s'il  est  révoqué 
tractum,  s\,dum  adhuc  integra  rcssU,  avant  qu'il  y ait  eu  exécution, 
rcvocatum  fuerit,  cvancscit. 

Il  faut  bien  comprendre  le  texte  du  paragraphe  quand  il  dit  que 
les  choses  doivent  être  entières  : cela  est  vrai  pour  que  le  mandat 
s’évanouisse  sans  laisser  aucune  trace;  mais  quand  même  l’exécu- 
tion serait  commencée,  le  mandant  a toujours  le  droit  de  révocation, 
seulement  il  devra  tenir  compte  au  mandataire  des  dépenses  qu’il 
aura  déjà  faites  (3). 

Renonciation.  De  son  côté,  le  mandataire  peut,  comme  nous  l’avons  vu,  re- 
noncer au  mandat  quand  les  choses  sont  encore  en  état,  et  que  la 
renonciation  ne  doit  causer  aucun  préjudice  au  mandant,  à moins 
qu’il  n’y  ait  de  justes  motifs,  comme  des  infirmités,  des  embarras 
d’affaires,  etc. 

Morue  Enfin,  dans  tous  les  cas,  le  mandat  finit  par  la  mort  de  l’une  des 

partiel.  1 

parties.  C’est  un  contrat  dans  lequel  on  est  censé  traiter  spéciale- 
ment en  vue  de  la  personne  à laquelle  on  a affaire  ; le  mandataire 
veut  rendre  service  au  mandant,  et  non  à ses  héritiers; le  mandant 
n’a  confiance  que  dans  le  mandataire,  et  non  dansjes  personnes  qui 
prennent  sa  place  à son  décès. 

§ 10.  Item  si,  adhuc  integro  man-  De  même,  si  les  choses  étant  encore 
dato,  murs  alterutrius  interveniat,  id  entières,  il  y a mort  du  mandant  ou  du 
est  relejus,  qui  mandaverit,  vet  illius,  mandataire,  le  mandat  est  résolu.  Mais 
qui  mandatum  susceperit,  soivllur  man-  l’utilité  a tait  admettre  que  si  le  man- 
datum. Sed  utilitatis  causa  receptum  dntaire,  dans  l’ignorance  de  la  mort  du 
est,  ut,  si  mortuo  eo,  qui  tibi  manda-  mandant , a accompli  la  mission  qu’on 
verat , In  ignorans  eum  decessisse  exe-  lui  avait  confiée , il  pourra  exercer  un 

(I)  L.  *1 , Cod.,  mandait,  4,  3S.  — F.  «,  S 6,  de  hit  qui  natantur.  B.  S,  3.  = \1)  F.  1,  $ I . 
— F.  13,  S » - F.  SS , S 4,  muniali.  P.  IJ,  4.  — F.  Cl,  $S,  de  furlit,  47,  2.  = (3  F.  is, 
mandati.  D 17,  I. 
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cutns  fueris  mandatum,  posse  te  aserc 
mandai!  aclionc  : alioquin  justa  et  pro- 
babllis  ignorantla  dmnntira  tihi  alTeret. 
Et  huic  Bimile  est,  quod  placuit,  ai  dé- 
bitons, manumisso  dispensatore  Titii, 
per  ignorantiam  liberto  solverint,  lihe- 
rari  eos  : cum  alioquin,  ctrieta  jurls  ra- 
tione  non  possunt  liberari , quia  aiii 
solvissent,  quam  cui  solvere  debuerint. 


recours , autrement  il  éprouverait  une 
porte  par  sulle  d’une  erreur  qu'il  ne 
pouvait  pas  éviter.  (Vesl  un  ras  sem- 
l.dable  h celui  dans  lequel  on  déclare  li- 
bérés les  débiteurs  qui  ont  payé  par 
ignorance  à l’intendant  de  Titius  après 
son  affranchissement;  bien  qu’en  droit 
strict  ils  ne  soient  pas  Libérés,  puis- 
qu’ils ont  payé  à celui  auquel  ils  ne 
devaient  pas  payer. 


Nous  savons,  du  reste,  que  ce  principe  n'est  pas  vrai  pour  le  fidé- 
jusseur;  bien  qu’il  soit  un  vrai  mandataire,  son  obligation  passe  à 
ses  héritiers. 

La  ma  rima  et  la  media  capitis  deminntio  faisaient  également 
cesser  le  mandat;  Ja  minima  produisait  le  mêiqe^tt^^om  l’ad- 
stipulateur,  et,  suivant  quelques  auteurs,  pour  1 ’atftertùsfiiolvtion is 
gratia  (1). 


SECTION  XX.  — Mandatai»  pectin  es  credendee. 


Kovumalre.  — 1.  Caractère t de  et  mandat.  — 2.  Différence»  avec  la  jkdéjimi on. 

» 

Quand  une  personne  avait  donné  mandai  de  prêter  de  l’argent  à 
tin  tiers,  la  jurisprudence  voyait  dans  cet  acte  une  promesse  de 
payer  si  l’emprunteur  n’opérait  pas  le  remboursement  à l'échéance. 
Mais  cependant  il  n’y  a pas  ici,  comme  dans  la  fi dejnssio,  un  con- 
trat principal  et  un  conlrat  accessoire;  il  y a deux  conventions  dis- 
tinctes, parfaitement  indépendantes,  ce  qui  amène  des  différences 
pratiques  dont  voici  quelques  exemples  : 1°  le  mandalor  précède 
toujours  forcément  le  conlrat,  la  fidejussio  peut  intervenir  après; 

2°  Avant  Justinien,  le  créancier  ne  pouvait  poursuivre  que  le  dé- 
biteur principal  ou  le  fidéjnsseur  ; dans  le  mandatxm  pecuniœ  cre- 
dendœ,  le  créancier  poursuivait  celui  des  obligés  qu’il  voulait,  et  il 
recourait  ensuite  contre  les  autres  jusqu’à  ce  qu’il  y eilt  payement 
intégral  (2)  ; 

3“  Le  mandant  s’engageait  consensu,  ce  qui  pouvait  avoir  lieu 
inter  absentes  ; le  fidéjnsseur  s’engageait  verbis,  ce  qui  ne  pouvait 
avoir  lieu  qu’entre  présents; 

4°  Le  Méjusseur  pouvait  invoquer,  soit  l’exception  cedendarvm 
aef/onum,  soit  le  bénéfice  de  division;  le  mandalor  pecuniœ  credendee, 
qui  payait  le  créancier,  pouvait  exiger  seulement  la  cession  des 
actions  ; 

5°  Le  mandalor  en  payant  ne  lil)ère  pas  le  débiteur,  qui  reste  tenu 
ex  stipulatu  ou  en  vertu  du  mutuum,  tandis  que  le  payement  fait 
par  le  lidéjusseur  éteignait  toujours  l’obligation  principale  ; 


(I)  F.  38,  83.  S«,  de  eolut.  D.  48,  3 =(»)  P.  ST,  S S — F SA,  mandait.  D.  tT,  I.  — F.  13, 
d » fidejutttor.  D.  4. 


Différentes 
avec  U 
ûdéjtmirn. 
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6°  La  loi  Cornélia , qui  limitait  la  somme  pour  laquelle  les  fidé- 
jusseurs  pouvaient  s’engager  pro  eodem,  apud  eumdem  , eodem 
anno,  n'était  pas  applicable  aux  mandatares  pecuniœ  rredendœ. 

Entre  le  mandant  et  le  débiteur  pour  lequel  on  avait  agi,  on  ap- 
pliquait, soit  les  règles  du  mandat  ordinaire,  soit  les  principes  de  la 
gestion  d’affaires. 

8E0TIO2V  lu,  — Mandat  ad  iitem. 


Sommaire.  — 4.  //  y a deux  tories  de  mandataires  dans  les  procès.  — 3.  Règles  concer- 
nant les  coguilorca.  — 3.  Régies  applicables  aux  procuratores. 


in, lit.,  i.  iv,  Pr.  Nunc  admonendi  sumos  , agere 
***•  *■  posse  quemlibet  hominem  aut  suu  no- 
mine,  aut  alieno.  Alieno,  veluti  procu- 
ratorio,  tulorio,  curatorio:  cumolini  in 
usu  fuisset , alterius  nomine  agere  non 
posse,  nisi  pro  populo,  pro  libertate, 
pro  tulela.  Præterea  lege  Hostilia  per- 
missum  est,  furti  agere  eorum  nomine, 
qui  apud  hostes  essent  , aut  reipublicæ 
causa  abessent , qui  quæve  in  eorum 
cujus  tutela  essent.  Et  quia  hoc  non 
minimam  incommoditatem  habebat, 
quod  alieno  nomine  neque  agere,  ne- 
que  excipere  actionem  licebat,  coepe- 
runthominrs  per  procuratores  litigare: 
nam  et  morbus,  et  ælas,  et  necessaria 
peregrinatio,  itemque  aliæ  mulUecausæ 
sæpe  hominibus  impedimento  sunt,  quo 
minus  rem  suam  ipsi  exequi  possint. 


Aujourd’hui,  toute  personne  peut  agir 
en  justice,  soit  en  son  propre  nom,  soit 
au  nom  d’autrui.  Au  nom  d’autrui, 
comme  procureur,  tuteur  ou  curateur; 
autrefois  cela  ne  pouvait  avoir  lieu  que 
pour  le  peuple,  pour  la  liberté  et  pour 
la  tutelle.  En  outre,  la  loi  Hostilia  avait 
permis  d’intenter  l’action  de  vol  au  nom 
de  ceux  qui  étaient  prisonniers  chez  les 
ennemis,  ou  au  nom  de  leurs  pupilles. 
Et  comme  il  était  extrêmement  incom- 
mode de  ne  pouvoir  intenter  une  action 
ou  défendre  au  nom  d’autrui,  on  en  vint 
à plaider  par  représentants;  car  la  ma- 
ladie, l’age,  les  absences  nécessaires  et 
une  infinité  d’autres  causes,  peuvent 
empêcher  les  individus  de  faire  eux- 
mémes  leurs  affaires. 


11  y a donc  eu  deux  époques  pour  la  représentation  judiciaire  : 
dans  la  première,  qui  a duré  pendant  toutes  les  actions  de  la  loi, 
«eprrscnu.  on  ne  l'admettait,  que  dans  certains  cas  V pro  populo,  quand  on  in- 
p™  popuio.  tentait  une  action  populaire  ou  qu’on  agissait  comme  syndic  d’une 
Hbeàate  c'^  > pro  libertate,  quand  on  se  portait  assertor  libertatis,  pour 
une  personne  dont  la  qualité  d’homme  libre  donnait  lieu  à un  procès. 
Suivant  Théophile,  les  Romains  n'avaient  pas  voulu  qu’il  y eût  procès 
entre  le  maître  et  la  personne  qu’on  allait  peut-être  déclarer  es- 
clave; il  avait  donc  fallu  la  faire  représenter  en  justice  par  un  tiers 
appelé  assertor  libertatis,  et  nous  savons  par  Galus,  C.  4,  § 14,  que 
sous  les  actions  de  la  loi,  afin  de  faciliter  l’intervention  de  ces  dé- 
fenseurs de  la  liberté,  on  n’exigeait  d’eux  qu’un  sacramentum  de 
cinquante  as. 

A l'époque  de  la  loi  des  douze  Tables,  les  vindiciœ,  la  possession 
intérimaire,  devaient  toujours  être  pour  la  liberté;  les  avocats  de 
Virginie  disaient  à Appius  Claudius  : « Lege  ab  ipso  lata,  vindicias 
« det  secundum  libertatem  (1).  » Et  il  n’y  avait  pas  lieu  de  distin- 

0)  11  faut  lire  dans  Tite  Live  le  récit  dramatique  de  cette  vindicatio  in  servitutem , où 
les  formes  de  la  procédure  Boni  toutes  indiquées  (iiv.  111,  ch.  xliv  et  suiv.). 
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giier  si  au  moment  du  procès  l’esclave  prétendu  était  en  servitude 
de  fait,  ou  jouissait  de  la  liberté.  En  effet,  à cette  époque,  dans  tous 
les  procès  où  il  s’agissait'  de  propriété,  le  magistrat  donnait  le  rôle 
de  défendeur  à qui  bon  lui  semblait  (1).  Et  on  comprend  que  la  li- 
berté étant  très-favorable,  la  loi  des  douze  Tables  ait  fait  une  excep- 
tion à la  règle  ordinaire,  en  attribuant  toujours  la  liberté  provisoire 
à celui  que  représentait  l’asserfor. 

On  s’est  demandé  si  Yasserlor  libertatis  était  nécessaire,  quand  il 
s’agissait  de  revendiquer  en  servitude  un  homme  libre  en  fait  au 
moment  du  procès.  Pour  nous , l’alfirmative  ne  fait  aucun  doute. 
Dans  le  procès  de  Virginie,  Appius  Claudius  le  déclare  implicitement 
en  disant  que  Virginins  seul  peut  plaider  pour  la  fille  qu’il  a in  po- 
testate,  mais  que  dans  les  autres  circonstances  on  admettait  quivis 
ex  populo.  A l’époque  de  Constantin,  la  législation  est  aussi  évi- 
dente que  possible.  Dans  le  Code  Théodosien,  au  titre  de  liberali 
causa,  liv.  IV,  tit.  vin,  1.  5,  Constantin  décide  que  si  on  revendi- 
que en  servitude  des  personnes  actuellement  en  liberté , libertale 
utentes,  et  qu’elles  ne  trouvent  pas  d’assertores  libertatis,  elles  de- 
vront être  envoyées  dans  toute  la  province  sous  la  garde  d’un  offi- 
cier judiciaire,  pour  chercher  un  défenseur.  « Circumduelio  præbea- 
i lur  assertorem  quæri  titulo...  » Si  elles  n’en  trouvent  pas,  elles 
seront  remises  au  revendiquant  , non  pas  comme  esclaves  définitifs, 
mais  comme  esclaves  supposés,  jusqu’à  ce  qu’il  se  présente  un 
assertor.  Les  empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius,  dis- 
pensent cependant  de  la  nécessité  de  Yasserlor  ceux  qui,  depuis 
vingt  ans,  vivent  en  liberté,  ou  qui  ont  rempli  des  fonctions 
publiques  au  su  du  revendiquant  actuel , sans  qu’il  ait  jamais  ré- 
clamé (2). 

A l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  Yasserlio  libertatis  ren- 
dant la  défense  plus  difficile,  on  permettait  à l’esclave  qui  avait 
perdu  son  procès  de  le  recommencer  trois  fois;  mais  s’il  avait  triom- 
phé, le  prétendu  maître  ne  pouvait  pas  intenter  une  seconde  action  : 
« In  servitutem  a victo,  iterum  non  recte  petitus  est  (3).  * Justinien 
changea  la  législation  en  cette  matière;  il  déclara  que  dans  tous  les 
cas  l’esclave  plaiderait  pour  lui-même,  sans  avoir  besoin  d 'assertor, 
mais  que  tout  serait  terminé  par  la  sentence  du  magistrat  comme 
dans  les  autres  contestations  : « Jubentes  adsertoris  difficultatem 
a utroque  casu  cessare...  Penitus  interdicimus  illis  legibus  quæ 
a dudum  et  sccunda  et  tertia  vice  adsertorias  lites  examinari  præ- 

(I)  G.  C.  IV,  $ 16.  — (I)  L.  5,  Cod.  Theod  , de  liberali  causa,  4,8.  — Pour  les  obliga- 
tions de  i’asserlor,  et  les  peines  infligées  au  rerendiquant  m servilulem  qui  perdait  sou 
procès,  il  faut  lire  le  Commentaire  de  Godefroj  sur  ce  titre.  =(3)  L.  4,  27,  Cod.,  de  liberali 
ca usa,  7,  (8. 
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« cipiebant...  Cum  sit  justum  primai»  definitionem  in  suis  manere 
« viribus  (i).  » 

Autrefois , le  procès  se  continuait  ou  pouvait  même  être  intenté 
après  la  mort  de  la  personne  vindicata  in  servitulem,  cependant  on 
sénatus-eonsulte  avait  décidé,  à l’époque  de  Sévère  et  d’Àntonin, 
que  l’on  ne  pourrait  plus  mettre  en  question  l’état  d’un  défunt,  cinq 
ans  après  sa  mort  (2). 

J«c  troisième  exemple  de  représentation  judiciaire  permise  dans 
l’ancien  droit,  c'est  le  cas  appelé  pro  tvtela.  Théophile  en  donne 
dans  sa  paraphrase  une  explication  inadmissible  : il  suppose  deux 
individus  qui  se  disputent  une  tutelle  devant  un  tribunal;  celui  qni 
perd  plaidait  pour  autrui,  suivant  lui,  puisqu’il  plaidait  pour  devenir 
tuteur.  Les  auteurs  modernes  supposent  ordinairement  le  cas  où  le 
tuteur  agit  au  nom  du  pupille  infan  a ; enfin,  qnelqnes  personnes 
voient  dans  ces  mots,  pro  tutela,  le  droit  qu’avait  tout  citoyen  ro- 
main de  faire  déclarer  le  tuteur  suspect,  s’il  agissait  contra  bonam 
Jidem.  Ce  dernier  sens  serait  plus  en  harmonie  avec  le  caractère 
rigoureux  du  système  des  actions  de  la  loi. 

Enfin,  les  Inslilutes  mentionnent  la  loi  Hostilia,  sur  laquelle  nous 
n’avons  aucun  autre  renseignement  que  les  quelques  mots  contenus 
dans  le  texte. 

Avec  le  temps,  sous  le  système  formulaire,  on  admit  la  représen- 
tation devant  les  tribunaux,  et  on  distingua  deux  classes  de  repré- 
sentants : les  cognitores  et  les  procuratores. 


!•  Lrt  cognitoret. 


r.aio«.  c.iv  g 83.  Cognitor  autem  certis  Verbis 
in  litem  coram  adversario  substituitur  ; 
nam  aclor  ita  cognitorrm  dat  : y ion  ego 
a te,  verbi  gratia,  fundum  peto,  in  eau 
hem  Lucie*  Titium  tibi  cognitorem  do  ; 
adversarius  autem  ita  : Qcando  tc  a me 

FENÜUM  PETER,  IN  EAM  REM  PlIBLIEM  M/fc- 

vicm  cognitorem  do.  Potcst  ut  actnr  ita 
dieat  : Qbod  ego  teccm  agehe  volo,  in 

EAM  REM  GOGNITOREM  >0;  advcrSBTiUS 

ita  : Qcando  tc  meccm  agere  vis,  in  eam 
hem  cognitorem  do.  Nec  interest  præ- 
sens  an  absens  cognitor  detur  ; sed  si 
absens  rtalut  fuerit,  cognitor  ita  erit  ai 
cognoverit  et  susceperit  oflicium  cogni- 
toris. 


Le  cognitor  est  mis  à la  place  de  la 
partie  en  présence  de  l’adversaire  et  à 
l'aide  do  certaines  formules;  voici  com- 
ment le  demandeur  constitue  le  cogni- 
tor : « Comme  je  te  réclame  un  fonds, 
par  exemple,  je  te  présente  pour  cogni- 
tor dans  celte  affaire  Lucius  Titilla;  a 
l'adversaire  répond  ; « Puisque  tu  me 
demandes  un  fonds , je  te  donne  pour 
cognitor  dansoette  atl'aire  Pirbtius  Mæ- 
vius.  a Le  demandeur  pourrait  encore 
dire  : «Comme  je  veux  agir  contre  toi, 
je  te  constitue  un  cognitor  pour  cette 
affaire  ; a et  l'adversaire  répondrait  : 
a Puisque  tu  veux  agir  contre  moi,  je  te 
constitue  un  cognitor  pour  cette  affaire.  » 
Peu  importe  que  le  cognitor  donné  soit 
présent  ou  absent  ; mais  s'il  est  absent, 
il  ne  sera  cognitor  que  lorsqu’il  aura 
connu  et  accepté  l’ofiicc  dont  on  le 
charge. 


(I)  L.  I,  Cod.,  le  adsertione  tollemta,  T,  17.  — (2)  L I,  Cad.,  ne  de  elatu  defumtlor., 
T,  21. 
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Les  formes  sacramentelles  de  la  constitution  du  cognitor  tiennent 
probablement  à ce  qu'on  le  considérait  comme  remplissant  les  fonc- Co'^J‘“r0„ 
lions  du  vindex  donné  pour  éviter  les  effets  de  la  matins  injeclio  (1). 

C’est  aussi  pour  cela  que  la  nomination  du  cognitor  était  placée 
parmi  les  a clus  legilimi,  qu’on  ne  pouvait  pas  faire  sous  condition  : 

* Sub  conditione  cognitor  non  recte  dalur  (2).  » On  en  conclut  égale- 
ment que  la  femme  en  tutelle  ne  pouvait  pas  constituer  un  cognitor 
sans  l’assistance  de  son  tuteur  (3)  , car  l’action  judicati  serait  donnée 
directement  contre  la  femme  qui  ne  peut  pas  plaider  seule. 

Avec  le  temps,  les  formules  de  la  cognitio  disparurent.  11  est  cer- 
tain, dit  Papinien,  qu’on  peut  constituer  un  cognitor  en  employant 
la  langue  grecque;  et,  selon  Ulpien,  il  ne  faut  pas  déclarer  nulle, 
comme  pour  les  actions  de  la  loi,  la  constitution  dans  laquelle  on 
aurait  changé  quelques  mots  de  la  formule  (4), 

J .es  effets  de  la  constitution  du  cognitor  sont  remarquables  : pen- 
dant tout  le  procès , il  est  comme  le  vindex , tenu  pour  do- 
minus  litis,  on  ne  peut  pas  le  révoquer.  D’un  autre  côté,  comme  il 
a été  établi  en  présence  de  l’adversaire,  il  n’est  pas  tenu  de  donner 
la  caution  de  rato,  puisque  celui  qui  l’a  établi  s’est  engagé  d’avauoe 
à ratifier  ce  qu’il  fera.  Quand  il  y a lieu  à la  caution  judicotum  salvi, 
elle  est  exigée  du  constituant  et  non  du  cognitor  (5).  Enfin,  une  fois 
le  procès  terminé,  la  personne  du  représentant  s’efface,  et  on  donne 
l’action  judicati  au  constituant  ou  contre  lni. 


1"  Let  procuralortt. 


§ 84.  Procurator  vero  nullis  certis 
vertus  in  lilern  constiluitiiT  ; sed  ex  solo 
mandato,  et  absente  et  ignorante  ad- 
versario  , constituitur.  Quin  ctiam  sunt 
qui  putant,  vel  eum  procuralorera  vi- 
deri  cni  non  sit  mandatum  , si  modo 
bona  flde  acccdat  ad  negotium,  et  ca- 
vcat  ratam  rem  dominum  hahiturum, 
igitur  etsi  non  habeat  mandatum  agere 
tamen  posse  ; quia  sirpc  mandatum 
initio  litis  in  obscuro  est,  et  postes 
apud  judicem  ostenditur. 


Le  procurateur  n’est  pas  constitué  Gaiui.c.  îv. 
devant  le  magistrat  et  avec  des  paro- 
les Bo'enneltes , mais  par  on  simple 
mandat,  en  l'absence  et  à l’insu  de 
l’adversaire.  Bien  plus,  il  y a des  au- 
teurs qui  regardent  comme  procureur 
celui  qui  vient  de  bonne  foi,  mais  sans 
mandat,  pour  plaider  l’affaire,  et  qui 
donne  la  caution  ratam  rein  dominum 
habUurum-,  ils  lui  permettent  d’agir, 
parce  que  souvent  le  mandat  est  d'a- 
bord douteux , et  ensuite  établi  devant 
le  juge. 


Quand  on  avait  constitué  tin  procurator,  il  se  produisait  un  eflet 
très-remarquable  lors  de  la  litis  contestât 'io  : comme,  à ce  moment 
de  la  procédure,  on  déterminait  les  parties  entre  lesquelles  la  sen- 
tence devait  être  rendue , le  procurator  devenait,  en  quelque  sorte, 
dominas  litis , c’était  lui  qui  gagnait  on  qui  pej'dait  le  procès,  ce 
qui  amenait  une  rédaction  tonte  particulière  de  la  formule. 

(t) 6.  C.  IV,  S SI.  = (2)  P.  Vatlc  , s 859.  — CB'  Arp  a ermtnrio.  — F.  Valic.,  5 323.  327. 
= (4)  F.  Vatic.,  s BIT-BIS.  = ;5)  G.  C.  IV,  5 90,  67,  loi.  — F.  Vatic.,  yanT. 
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Ciiu».  c.  IV.  $ 86.  Qui  autemnlieno  nomine  agit, 
intentioncm  quidem  ex  pcrsona  domini 
sumit,  condemnationem  aillent  in  suam 
personam  convertit;  nam  si,  verbi  gra- 
tia,  Lucius  Tilius  (pro)  Publio  Mævio 
agal,  ita  formula  concipttur  : Si  paret 
Norerio»  Necioium  Publio  Mævio  ses- 

TERTIl'M  X MIL1.IA  DAI>E  OPORTERE,  JUDEE 
Nimeiulm  Negidicm  Lucio  Titiosester- 
nu»l  X HILI.IA  CONDEMNA  [ SI  SON  PARET, 

absolve.  In  rem  quoque  si  agat,  Intcn- 
dit  Publii  Mævii  rem  esse  ex  jure  Qui- 
rilium  , et  condemnationem  in  suam 
personam  convertit. 


Celui  qui  agit  au  nom  d’autrui  fait 
rédiger  l 'intentio  au  nom  du  maitre  de 
l'affaire,  mais  la  condamnation  est 
conque  au  nom  du  procureur.  Si  donc 
Lucius  Titius  agit  pour  Publius  Mævius, 
la  formule  est  ainsi  conçue  : «S’il  parait 
que  Numéros  Negidius  doive  donner 
dix  mille  sesterces  à Publius  Mævius, 
juge,  condamne  Numerus  Negidius  h 
payer  dix  mille  sesterces  à Lucius  Ti- 
tius ; si  cela  ne  parait  pas,  absous.  > De 
même,  dans  uneaction  in  rem,  1 eprocu- 
rator  pose  la  question  de  propriété 
comme  appartenant  à Publias  Mævius, 
et  il  fait  rédiger  la  formule  en  son  pro- 
pre nom  (1). 


donne0”. tuon  cette  rédaction  de  la  formule  il  résultait  que  l’action  judicati 

à a^'ont'r.  était  donnée  au  procurator,  ou  contre  lui,  et  que  le  véritable  intéressé 
it  procumicr.  pOUvajt  refuser  d’exécuter  la  sentence,  en  prétendant  qu’il  y avait 
eu  res  inter  alios  judicata.  Donc  si  le  procurator  demandeur  avait 
succombé,  le  mandant  recommençait  le  procès  sans  avoir  à craindre 
qu’on  lui  opposât  l’exception  rei  deductœ  in  judicio.  Pour  éviter 
a*  rH?”  ce  résultat,  on  avait  exigé  que  le  procurator  donnât  la  caution 
de  rato,  par  laquelle  il  garantissait  l’approbation  du  mandant. 
Cette  caution  devait  être  demandée  avant  la  litis  conlestatio  ; après, 
le  procurator  aurait  pu  la  refuser  (2). 


ln»tii.,  i.  iv.  Pr.  Is,  qui  lnremaclione  convcnieba- 
dl  xi.  tur,satisdarecogebatur,sinfienonomine 
judicium  accipicbat.  Ipse  autem,  qui  in 
rem  agehat,  si  suo  nomine  petchut,  sa- 
tisdare  non  cogcbalur.  Procurator  vero 
si  in  rem  agebat , satisdare  jubebatur, 
ratam  rem  dominum  habiturum  ; pe- 
riculum  enim  erat,  ne  iterum  dominus 
de  eadem  re  experiatur.  Tutores  et  cu- 
ratores  eodem  modo,  quo  et  procurato- 
res,  satisdare  debere , verba  edicti  fa- 
ciebant.  Scd  aliquando  h is  agcnlibus 
satisdatio  remittebatur.  Hæc  ita  erant 
si  in  rem  agebatur. 

§ I . Sin  vero  in  personam,  ab  actoris 
quidem  parte  eadem  obtinebant , quæ 
diximus  in  actione , qua  in  rem  aeitur. 
Ab  ejus  vero  parte,  cum  quo  agitur,  si 
quidem  alieno  nomine  aliquis  interve- 
niret,  omnimodo  satisdaret  : quia  nemo 
defensor  in  aliéna  re  sine  satisdationa 
idoneus  esse  creditur.  Quod  si  proprio 
nomine  aliquis  judicium  accipiebat  in 
personam, judicatum  solvi  satisdare  non 
eogebatur. 


Celui  qui  était  poursuivi  par  l’action 
in  rem  devait  donner  caution,  s’il  dé- 
fendait pour  autrui.  Celui  qui  agissait 
en  son  propre  nom  ne  devait  pas  donner 
caution  ; mais  le  procureur  qui  inten- 
tait l’action  in  rem  devait  garantir  que 
le  maitre  ratifierait  la  sentence;  car  il 
y avait  à craindre  qu’il  ne  voulût  agir 
une  seconde  fois.  Les  termes  de  l’édit 
soumettaient  également  à la  caution  les 
tuteurs  et  les  curateurs;  mais  on  les  en 
dispensait  quelquefois.  Voici  pour  l’ac- 
tion in  rem. 

Si  on  agissait  in  personam,  la  règle 
était  la  même  pour  le  demandeur. 
Quant  au  défendeur,  s’il  intervenait 
pour  autrui,  il  devait  donner  caution  ; 
car  personne  ne  défend  valablement 
pour  autrui  s'il  n’y  a pas  de  caution. 
Que  si  on  défend  en  son  nom  propre  A 
une  action  in  personam,  on  n’a  pas  à 
donner  la  caution  judicatum  solvi. 


(I)  Add.  G.  C.  J,  5 ST.  = (*)  F.  39,  $ I . -F.  4»,  S 3.  - P.  DI,  S 3.  — F.  33-58,  de  procurai. 
D.  3-3.  - G.  C.  4,  $ 98,  101. 
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A l’époque  de  Papinien,  on  avait  assimilé  au  cognitor  le  procu- 
rator  constitué  par  une  personne  présente,  et  alors  il  y avait  dispense 
de  donner  caution,  parce  que  l’action  judicali  était  dirigée  contre  le 
mandant  : « Quoniam  præsentis  procuratorem  pro  cognitore  placuit 
« haberi,  domino  causa  cognita  dabitur,  et  in  eumjudicati  actio(l).  i 
On  avait  étendu  cette  interprétation  au  cas  où  le  procurator  avait 
été  indiqué  dans  le  libelle  présenté  au  prince,  et  qui  servait  souvent 
de  base  à l’introduction  de  l’instance  ; de  môme,  si  le  mandat  avait 
été  insinué  apud  acta  (2). 

Nous  avons  déjà  dit  qu’avec  le  temps,  on  avait  toujours  donné 
l’action  utilis  judicati  au  mandant  et  contre  lui. 

Toute  personne  capable  pouvait  être  choisie  comme  procurator 
ad  litem  ; cependant  il  y avait  quelques  exceptions  à cette  règle.  rl7'iïûT. 


§ II.  Præterea  etiam  ex  persona 
dilatons;  sunt  excepliones;  quales  sunt 
procuratoriœ,  veluli  si  per  militein  aut 
mulierem  agere  quis  velit  : nam  mili- 
tibusnec  pro  pâtre  vel  maire  vel  uxore, 
nec  ex  sacro  rescripto  procuratorio  no- 
mine  experiri  conceditur  ; suis  vero  ne- 
gotiis  superesse  sine  offensa  disciplina! 
possunt.  lias  vero  excepliones , quæ 
olim  procurai oribus  propter  infamiam 
vel  dantis  vel  ipsius  procuratoris  oppo- 
nebantur,  cum  in  judiciis  frequentari 
nullo  perspeximus  modo,  conquiescerc 
sancimus , ne , dum  de  his  altercatur, 
ipsius  negotii  disceptatio  proteletur. 


11  y a des  exceptions  dilatoires  quant  initu.,  i.  iv, 
à la  personne  ; telles  sont  celles  qui  sont 
fondées  sur  ce  que  le  procurator  par 
lequel  on  veut  agir  est  un  militaire  ou 
une  femme;  car  les  militaires  ne  peu- 
vent pas  agir  en  qualité  de  procuralo- 
rcs  ni  pour  leur  père,  ni  pour  leur 
mère  ou  pour  leur  femme,  même  en 
vertu  d’un  rescript  impérial  ; ils  peu- 
vent seulement  veiller  à leurs  affaires, 
sans  porter  atteinte  à la  discipline. 

Quant  aux  exceptions  opposées  autre- 
fois à cause  de  l’infamie  du  mandant  ou 
du  mandataire , comme  on  les  appli- 
quait peu,  nous  avons  décidé  qu’on  n'en 
parlerait  plus , pour  éviter  que  leur 
discussion  ne  fasse  traîner  en  longueur 
la  décision  du  procès  en  lui-méme. 


Quelquefois  les  femmes  pouvaient  agir  pour  leurs  ascendants, 
s’ils  étaient  empôehés  et  s’ils  ne  pouvaient  pas  trouver  d’autres  re- 
présentants (3).  Sous  les  empereurs,  on  imposa  à certains  magistrats, 
comme  les  prêteurs,  les  préfets  de  la  ville,  etc.,  la  nécessité  de 
plaider  par  procureurs;  on  craignait  que  leur  présence  n’enlevât  au 
juge  une  partie  de  son  indépendance  (4). 

Entre  le  mandant  et  le  mandataire  ad  litem , les  droits  et  les  obU|auoiu 
obligations  étaient  les  mêmes  que  dans  le  mandat  ordinaire.  procurai»™. 

Le  mandataire  devait  poursuivre  le  procès  jusqu’à  son  issue,  à 
moins  qu’il  n'en  fût  empêché  par  des  événements  graves.  Quand  on 
lui  donnait  l’action  judicati,  il  devait  rendre  tout  ce  qu’il  avait  reçu 
à l’occasion  du  procès,  même  quand  le  juge  avait  prononcé  une 


(I)  F.  Vatic.  s 331.  — F.  79,  de  verb.  oblig.  D.  48,  t.  = (3)  F.  31,  r atam.  rem.  D.  46,  8. 
— !..  unie.,  Cod.,  de  satiedando,  3,  57. — lnstit.,  liv.  IV,  tit.  Il,  S 3,  4,  5,  71.  = (3)  F.  41,  de 
procurai.  D.  3,  3.  — Add.  F.  I,  S 3,  de  poilulando.  D.  3,  I.  — (4)  L.  33,  Cod.,  de  procu- 
rai., 3,  13. 
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condamnation  injuste.  De  son  côté,  le  mandant  devait  indemniser 
le  mandataire  de  toutes  ses  dépenses,  comme  frais  de  procédure, 
condamnations  exécutées,  etc.  (i). 

La  procuratio  ad  litem  s'éteignait  comme  le  mandai  ordinaire, 
avec  celle  différence  qu’elle  ne  pouvait  être  révoquée  que  jusqu’à  la 
litis  conleslalio;  après  ce  moment,  le  préteur  ne  permettait  la  trans- 
latif) judici  qu’en  connaissance  de  cause  (2). 

Quelquefois  on  admettait  certaines  personnes  à venir  plaider  sans 
mandat  pour  des  absents;  cela  avait  lieu  surtout  pour  les  défen- 
deurs. Vis-à-vis  de  l’adversaire,  le  defensor  devait  donner  caution 
comme  le  procurator ; vis-à-vis  du  dominas  litis,  on  appliquait  les 
règles  de  la  gestion  d’affaires  (3). 

APPENDICE  A LA  THÉORIE  DES  CONTRATS.  — CONVENTIONS  COMPROBAT.E  JURE  CIY1LI. 

En  dehors  des  contrais  du  droit  civil,  il  y a des  conventions  qui 
ont  été  approuvées  et  protégées,  soit  par  la  législation,  soit  par  la 
jurisprudence.  On  peut  les  ramener  à deux  classes  : 1°  les  pacta 
légitima;  2°  les  contrats  innommés,  pacta  reperfecta. 

Les  pactes  légitimes  sont,  comme  nous  le  savons,  des  conventions 
auxquelles  les  lois  ont  donné  force  obligatoire.  Les  principales  sont  : 
1°  la  promesse  de  dot,  sous  Tbéodose  ; 2°  la  convention  de  donation, 
sous  Justinien;  3°  l’engagement  de  payer  le  nauticum  fenus ; 4°  le 
receptitivm,  suivant  la  plupart  des  auteurs  ; 5“  l’intérêt  de  l’argent 
pour  cerlaines  villes;  6°  la  promesse  de  payer  des  intérêts  dans  le 
mutuum  d’orge,  de  froment,  ou  autres  denrées  (4). 

Nous  avons  déjà  indiqué  sommairement  les  caractères  de  la 
seconde  classe  de  conventions  sanctionnées  par  le  droit  civil,  et 
ordinairement  appelées  les  contrats  innommés. 

Les  contrats  du  droit  civil  ont  deux  caractères  qui  les  font  recon- 
naître : un  nomen,  qui  les  classe,  puis  une  causa,  c’est-à-dire  un 
fait  générateur,  comme  la  tradition,  les  paroles  solennelles,  l’écri- 
ture et  quelquefois  le  simple  consentement.  Toute  autre  convention 
est  un  pacte  qui  peut  donner  lieu  à une  exception,  mais  qui  ne  fait 
pas  naître  une  action  : i Ne  ex  pacto  aclio  nascatur.  » 

Dans  la  pratique,  cette  règle  avait  souvent  amené  des  résultats 
iniques,  par  exemple,  pour  des  cas  analogues  à celui-ci  : Je  promets 
de  vous  donner  une  chose,  et  vous  vous  engagez,  en  retour,  à me 
rendre  un  service  déterminé.  Cette  convention  ne  rentre,  ni  dans  la 
liste  des  contrats,  ni  dans  celle  des  pactes  légitimes,  elle  ne  peut 

■(0  F.  8,  S 3-  — F.  10  à IA.  — F.  30,  l*.  5 A-ï-«,  de  procurai.  D.  3,3.  =(3)  F.  (0  à 24,  de 
procurai.  D.  3-3  — L.  22*  Cod.,  de  procurât ..  2,  *3,  = (3)  F.  2»,  64,  76,  77,  de  procurai. 
D.  3-3.— F.  25,  de  rei  vindicat.  D.  6,  4.  = (4)  F.  S,  $ 4,  de  nautico  fenore.  D.  22,  4.— F.  30, 
de  uauris.  D.  22,  4.  — L.  42,  Cod.,  de  «ivrj»,  4,  32.  — L.  0,  Cod.,  de  do  lis  promût*. , 3,  44# 
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donc  pas  faire  nailre  une  action  ; l’une  des  parties  ne  peut  pas  con- 
traindre l’autre  à exécuter,  ou  même  à accepter  l’exécution  du  pacte; 
mais  s’il  y a eu  exécution  par  l’un  des  engagés,  la  jurisprudence 
voyait  là  une  causa  suffisante  pour  dire  qu’il  y avait  awxXXayfta, 
id  est,  contractas  (1). 

Une  fois  le  principe  admis,  on  ne  fut  pas  d’accord  sur  les  moyens 
à employer  pour  le  faire  respecter.  Sans  doute,  s’il  y avait  eu  tradi- 
tion  faite,  et  que  l’autre  refusât  de  tenir  sa  promesse,  tout  le  monde  d“nn“°.“ 
permettait  de  reprendre  la  chose  par  une  cotidiclio  : * Ob  rem  da- 
« tam,  re  non  secuta  (2);  » mais  ce  n’était  pas  toujours  un  moyen  de 
satisfaire  complètement  l’équité,  et  il  y eut  sur  ce  point  un  travail 
de  jurisprudence  assez  difficile  à suivre. 

Uu  premier  point  qui  nous  est  connu,  c’est  qu’on  proposa,  dans  1a 
pratique,  d’attacher  une  action  à ces  conventions,  quand  l’une  des  °ïïï“ 
parties  aurait  exécuté.  Les  Sabiniens  voulaient  donner  l’action  du 
contrat  qui  présentait  le  plus  d’analogie  avec  le  fait  à sanctionner; 
ainsi,  pour  l’échange,  on  aurait  donné  l’action  empti  et  venditi;  mais 
ce  moyen  ne  pouvait  pas  toujours  s’appliquer  : par  exemple,  dans  le 
cas  d’une  convention  facio  ut  Jacias,  ou  bien,  faciam  ut  des , il  était 
assez  difficile  de  décider  s’il  y avait  acte  analogue  à la  vente  ou  au 
louage.  C’est  probablement  alors  que  cette  école  proposait  l’action 
de  dol,  mentionnée  dans  quelques  textes  (3),  et  ainsi,  elle  aurait 
divisé  les  contrats  innommés  en  deux  catégories  : 1°  ceux  dans  les- 
quels le  premier  acte  accompli  auiait  été  une  translation  de  pro- 
priété; pour  ces  cas,  on  donnerait  l’action  ex  empto,  ceci  aurait 
compris  toutes  les  conventions  : do,  ut  des;  do,  ut  facias  ;do,  ulprœ- 
stes , etc.;  2°  la  seconde  catégorie  aurait  embrassé  toutes  les  conven- 
tions dans  lesquelles  le  premier  acte  accompli  serait  un  fait  quel- 
conque autre  qu’une  translation  de  propriété  ; alors  les  Sabiniens 
auraient  permis  d’employer  l’action  de  dol  (4). 

Les  Proculéiens  ne  suivaient  pas  le  même  système.  Uu  de  leurs  opMon 
chefs,  Labéon,  proposa  d’appliquer  à tous  ces  cas  une  action  géné-  Pr“tul'kn'' 
raie,  dont  la  demonstraiio,  au  lieu  de  contenir  le  nom  du  contrat, 
présenterait  l'exposé  du  fait;  puis  viendraient  l 'intentio  et  la  con- 
demnatio,  comme  dans  les  autres  actions. 

Cet  avis  ne  fut  pas  adopté  par  les  Sabiniens,  et,  chose  remar- 
quable, Gaïus  ne  le  mentionne  même  pas  dans  ses  commentaires. 
Cependant,  avec  le  temps,  l’opinion  de  Labéon  prévalut;  on  désigna  *<■"»" 
l’action  qu’il  avait  inventée,  soit  par  le  nom  A'actio  in  factum  prœs-  rr£iïZ‘“ 
cripl/s  verbis,  soit  par  celui  d ’aetio  in  factum  civilis,  parce  qu' après 

(I)  F.  T,  s a,  d»  partit.  D.  3,  U.  = (3)  F.  5,  g 2,  de  pra»ori]tt.  ver  bit.  D.  19,  5.  = 

(S)  F.  s,  $ 3,  de  pnttcripl.  verbit.  D.  19,  S.  — (4;  Cf.  Hugo,  Histoire  du  Droit  romain, 
t.  I,  S 123;  Du  Caurroy,  n«  1039. 
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la  demonstratio  contenant  le  factum , on  trouvait  une  intentio  con- 
cepta  in  jus,  et  enfin  une  condemnalio,  comme  dans  toutes  les  for- 
mules du  droit  civil 

Quand  on  rencontre  au  Digestedes  textes  dans  lesquelson  fait  men- 
tion de  l’action  de  dol  pour  les  contrats  innommés,  c’est  une  trace 
de  l’opinion  des  Sabiniens. 

Il  faut  remarquer  que  les  Romains  ne  se  servent  pas,  en  général, 
des  mots  contrats  innommés ; à peine  trouve-t-on  dans  le  Digeste 
un  ou  deux  passages  qui  se  rapprochent  de  ce  vocabulaire;  les  juris- 
consultes désignent  cette  classe  de  conventions  en  indiquant  les  faits 
qu’on  a en  vue  : do,  ut  des;  do,  ut  facias  ; faciam,  ut  des  ; prœsto , 
ut  prœsles,  etc.  (1). 

Les  Inslilutes  mentionnent,  dans  des  passages  différents,  trois  con- 
trats innommés  dont  nous  devons  indiquer  les  principes. 

1°  L'échange. 

C’est  une  convention  par  laquelle  deux  parties  s’engagent  à se 
transférer  réciproquement  la  propriété  d’une  chose  comme  équiva- 
lent d’un  autre  objet.  L’échange  est  le  type  des  contrats  do,  ut  des ; 
il  diffère  de  la  vente,  d’abord  par  la  forme,  en  ce  qu’il  exige  une 
double  tradition,  tandis  que  la  vente  est  purement  consensuelle  (2), 
puis  par  les  effets. 

L’acheteur  doit  transférer  la  propriété  du  prix  qu’il  livre  ; le 
vendeur  est  seulement  obligé  à faire  avoir  librement  la  chose  à titre 
de  propriétaire  : dans  l’échange,  il  faut  que  les  deux  contractants  se 
transportent  la  propriété  des  choses  livrées  (3). 

Enfin,  dans  la  vente,  les  risques  sont  pour  l’acheteur  à partir  du 
moment  de  la  convention  ; dans  l’échange  non  consommé,  la  chose 
périt  pour  celui  qui  devait  la  livrer  (A). 

Les  parties  ont  mutuellement  l’action  de  bonne  foi  : « Præscriplis 
verbis  quæ  ex  permutatione  competit;  » elle  sert  aussi  à agir  en  ga- 
rantie si  ou  est  évincé  (5).  Cependant  si  l’une  des  parties  a commencé 
par  livrer  sa  chose,  et  que  l’autre  refuse  de  le  faire,  on  peut,  ou  bien 
demander  des  dommages  et  intérêts  par  l’action  in  factum  præ- 
scripiis  verbis,  ou  bien  se  faire  rendre  l’objet  livré  par  une  condic- 
tion  ob  rem  datam,  re  non  secuta  (6). 

Le  contrat  ettimaloire. 

Celte  convention  consistait  dans  l’engagement  que  prenait  un  tiers 
de  vendre  une  chose  et  d’en  rapporter  un  prix  fixé  par  le  proprié- 

(i)  F.  8,  de  prœscript.  verbis.  D.  <0,  5.  = (2)  F.  4,  $ 2,  de  rerum  permutât.  D.  49,  4.  — 
L.  3,  Cod .,de  rerum  permutât .,  4,  64.  = (S)  F.  4,  $ 3,  de  rerum  permutât.  D.  49,  4.  = 
(4)  Àrg.  F.  46,  de  condictione  causa  data.  D.  42,  4.  =;  (3)  lnstit.,  liv,  IV,  lit.  6,  $ 28.— F.  4, 
S 4,  de  rerum  permutât.  D.  49,  4.  — L.  2,  Cod.,  de  rerum  permutât.,  4,  64.  = («)  F-  ».  S '» 
de  prœscript,  verbis.  D.  19,  5. 
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taire.  Si  l’intermédiaire  en  trouvait  une  somme  plus  élevée,  il  en 
profitait;  mais  par  contre,  s’il  la  vendait  moins,  il  était  toujouis  tenu 
de  payer  le  prix  convenu.  Les  risques  étaient  pour  celui  qui  avait 
accepté  la  mission  de  vendre. 

11  y avait  eu  difficulté  pour  savoir  si  cet  acte  constituait,  un  louage, 
un  mandat  ou  une  vente.  Pour  finir  la  controverse,  on  déclara  qu’il 
y aurait  lieu  à donner  l'action  prœscriplis  verbis  ex  bon  a fide  (l). 

s°  Conventions  dérivées  du  louage. 

Cette  catégorie  comprend  les  conventions  indiquées  par  les  mets 
prœsto,  ut  prœstes,  je  livre  pour  que  vous  livriez.  Tel  est  l’exemple 
prévu  au  § 2,  de  locatione,  aux  Institutes,  III,  xxiv. 

Quand  deux  voisins  se  prêtent  mutuellement  un  bœuf  pour  com- 
pléter leur  attelage,  si  l’animal  périt  chez  l’un  d’eux  et  qu’il  y ait 
lieu  à une  indemnité,  on  la  demande  par  l’action  prœscriplis 
verbis  (2).  Gaïus,  dans  ses  Commentaires,  pose  la  question  en  prin- 
cipe sans  la  résoudre  ; au  Digeste,  il  semble,  dans  un  fragment,  ac- 
corder l’action  in  factum  prœscriplis  verbis , mais  il  est  bien  pro- 
bable que  ce  texte  a été  interpolé  par  les  rédacteurs  du  Corpus 
juris  (3). 

TITRE  III. 

Obligations  naissant  quasi  ex  contracta. 

Sommaire.  — I.  Caractire  de  ces  obligations.  — 2.  De  la  gestion  d'affaires.  — 3.  De 

Findivision  et  des  actions  en  partage.  — S.  Ve  la  condiciio  intlebiti. 

Pr.  Post  gênera  contractmim  enume-  Après  avoir  examiné  les  diverses  inMii.,  i.  ni, 
rata,  dispteiamus  etiam  de  his  obligatio-  espèces  de  contrais,  voyons  ce  qui  con-  tiu  OTU- 
nibus,  quæ  non  proprie  quidem  ex  con-  cerne  les  obligations  qui  ne  viennent 
tractu  nascl  intelleguntur,  sed  tamen,  pas  à proprement  parler  des  contrats, 
quia  non  ex  maleflcio  substantiam  ca-  mais  qui  sont  traitées  comme  si  elles 
piunt,  quasi  ex  contractu  nasci  viden-  eu  provenaient,  parce  qu’elles  ne  sont 
tur.  . pas  occasionnées  par  des  délits. 

Les  mots  obligatio  quasi  ex  contractu  indiquent,  comme  nous  <^lt 
l’avons  dit,  non  pas  les  actes  qui  font  naître  le  lien  civil,  mais  bien 
le  caractère  de  l’obligation  produite.  Étant  donné  un  fait  licite,  qu’il  “ 
était  utile  de  sanctionner,  on  assimila  l’action  aux  actions  données 
dans  les  divers  contrats,  et  on  dit  alors  : « Obligatio  nascilur  quasi 
œ nasceretur  ex  contractu.»  On  a fait  remarquer,  du  reste  avec  raison, 
que  la  plupart  des  cas  énumérés  dans  les  Institutes  pouvaient  être 
rapprochés  des  contrats  du  droit  civil.  La  gestion  d'atFaires  et  la 
tutelle  ont  une  grande  analogie  avec  le  mandat.  L’indivision  se  rap- 
proche de  la  société.  Enfin  les  textes  appellent  obligatio  quasi  ex 
tnuiuo  celle  qui  naît  de  la  prestation  de  l'indu. 

(I)  F.  I,  S I,  de  œstimatoria.  D.  19,  3.  — lnstit.,  liv.  IV,  t.  VI,  S 28.  = (2)  Cf.  G.  C.  IV, 

S H 3-141. — F.  17,  $ 3,  de  prêter  ipl.  rerbls.  D.  19,  ».  = (3)  F.  32,  de  prœscripl.  verbis.  0. 49,  5. 
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c«  n'â'c‘1  u 

gestion 

éTaiïaue*. 


DE  LA  GESTION  D'AFFAIRES. 


§.  1 . Igltur  cum  quia  alisentis  negu- 
tia  gjaserit , ultro  cit roque  inter  eoa 
naacantur  actiones,  quæ  appellantur 
negoliorum  gestorum  : sed  dumino 
quidan  rei  gestæ  ad  versus  cum  , qui 
gesét,  direct  a coinpetit  aotio  ; negotio- 
run  autem  gestori  contraria.  Quaa 
ex  nullo  contractu  proprie  naaci,  ma- 
nfeslum  est  : quippe  ita  naacuntur 
istæ  actiones,  si  sine  mandato  quisque 
clienis  negotiis  gerendis  se  obtulerit; 
ix  qua  causa  bi,  quorum  negotia  gesta 
fuerint,  etiam  ignorantes  obliganlur. 
Idque  utilitalis  causa  receptum  est,  ne 
absentium,  qui  subita  featinatione  coac- 
ti,  nulli  demandais  negoliorum  suo- 
rum  administratione  , peregre  profecti 
essent , desererentur  negolia,  quæ  sane 
nemo  curaturus  esset,  si  de  eo  , quod 
qnis  impendisset,  nullam  liabiturus  es- 
set actionem.  Sicut  autem  is,  qui  uli- 
litcr  gesserit  negotia,  habet  obligation 
dominum  negotioruin,  ita  cl  contra  istc 
quoque  tenetur,  ut  adininistrationis  ra- 
tioncm  reddat.  Quo  casu  ad  exactissi- 
mam  quisque  diligentiam  compcliitur 
reddere  rationem  : nec  suilicit , talern 
diligentiam  adhibuisse,  qualem  suis  re- 
bus adhibere  solcret,  si  modo  abus  di- 
iigentior  commodius  administraturus 
esset  negotia. 


Quand  une  personne  a géré  les  af- 
faires d’autrui,  il  y a entre  eux  des  ac- 
tions réciproques,  appelées  actions  de 
gestion  d’airaires  ; le  maître  a contre  le 
gérant  l'action  directe,  le  gérant  a l’ac- 
tion contraire.  Il  est  certain  que  ces  ac- 
tions ne  viennent  pas  d’un  contrat, 
puisqu'elles  sont  occasionnées  par  le 
fait  d’une  personne  qui  est  venue  gé- 
rer sans  mandat  les  affaires  d’autrui,  et 
que  le  piopriétaire  se  trouveobligé  mémo 
sans  le  savoir.  Ceci  a été  admis  pour 
cause  d’utilité,  afin  que  les  affaires  de 
ceux  qui  sont  obligés  de  s’absenter  su- 
bitement, sans  pouvoir  donner  à quel- 
qu'un mandat  d’administrer,  ne  soient 
pas  entièrement  abandonnées  ; ce  qui 
arriverait  si  cenx  qui  s’en  occupent  ne 
devaient  avoir  aucune  action  en  recours. 
De  même  que  celui  qui  a géré  a des 
droits  contre  le  uiaitrc , de  même  il  est 
tenu  de  rendre  compte  de  ses  actes. 
Dans  ce  cas,  on  doit  déployer  une  très- 
grande  vigilance  ; et  il  ne  suffit  pas  de 
veiller  comme  pour  ses  propres  affaires, 
si  on  peut  présumer  qu’un  autre  plus 
diligent  eût  mieux  administré. 


La  gestion  d’affaires  est  l’acte  d’une  personne  qui  prend  l’admi- 
nistration du  patrimoine  d’un  absent,  avec  l’obligation  de  faire  tout 
ce  qu’on  doit  attendre  d’un  bon  père  de  famille. 

On  appelle  celui  qui  administre  negoliorum.  gestor,  quelquefois 
voluntarius  procurator;  celui  dont  on  gère  le  patrimoine  est  désigné 
par  les  mots  dominus  rei. 

Toutes  les  personnes  libres,  lin  fils  de  famille,  une  femme,  etc., 
peuvent  se  porter  negoliorum  gestores  ; quant  à l’esclave,  on  déclare 
qu’il  n’est  pas  tenu,  après  sa  manumission,  des  actes  qu’il  a pu  faire 
comme  negoliorum  gestor  pendant  la  servitude  (1).  La  gestion  doit 
avoir  lieu  à l’insu  du  propriétaire,  en  ce  sens  que  s’il  la  connaissait 
et  qu’il  ne  s’y  opposât  pas,  quand  il  pourrait  le  faire,  il  y aurait 
mandat  tacite  (2). 

Il  faut  que  le  gérant  ait  l’intention  de  recourir  plus  tard  contre  le 
dominus  rei-,  s’il  obéissait  simplement  à un  sentiment  d'affection  ou 
à un  devoir  naturel,  il  n’y  aurait  pas  lieu  à donner  une  action  nego- 


(l,  F.  3,  § 5.  — F.  14,0,  de  negoliit  gutis.  D.  3,  5.  _(»)  F.  60,  <fs  regutis  juris.  V.  îè,  >7. 
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tiorum  gestorum,  ainsi  pour  le  père  qui  fait  déclarer  suspects  les 
tuteurs  de  scs  enfants  (1).  Mais  du  moment  où  le  gérant  a agi  sans 
avoir  l’intention  de  faire  une  libéralité,  on  lui  donne  l’action,  même 
quand  il  s’est  trompé  sur  la  personne  du  propriétaire;  s’il  a cru, 
par  exemple,  que  la  maison  réparée  appartenait  à Séius,  quand  elle 
était  la  propriété  de  Titius  (2). 

Le  negotiorum  gestor  doit,  comme  le  mandataire,  mener  à bonne  obl‘*^a°„T 
fin  l’opération  qu’il  a commencée;  on  exige  qu’il  agisse  comme  un  dil"a,r"' 
père  de  famille  très-diligent;  quelquefois  même,  on  le  déclare  res- 
ponsable du  cas  fortuit,  s’il  fait,  avec  les  fonds  de  l’absent,  des  opé- 
rations hasardeuses  en  dehors  des  habitudes  du  dominus  rei.  Mais 
comme  l’action  de  gestion  d’atfaires  est  de  bonne  foi,  on  fera  le  calcul 
de  la  mauière  la  moins  lourde  pour  le  gérant;  si  donc  il  y a eu  perte 
dans  une  circonstance  et  gain  dans  une  autre,  on  opérera  la  com- 
pensation. Enfin,  s’il  est  bien  certain  qu’il  y aurait  eu  perte  totale 
de  la  chose  sans  l’intervention  du  gérant,  on  ne  le  déclare  plus 
responsable  que  de  son  dol  (3). 

Le  maître  de  l’afTaire  doit  indemniser  le  gérant  de  toutes  ses  dé- 
penses,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  profite  : 

« Quatenus  locupletior  factus  fuerit.  » Mais  si  les  dépenses  avaient 
été  utilement  faites,  peu  importerait  quelles  fussent  ensuite  deve- 
nues inutiles  par  un  cas  fortuit;  si,  par  exemple,  une  maison  réparée 
venait  à brûler.  Quant  aux  dépenses  purement  voluptuaires,  le  maître 
n’était  pas  tenu  de  les  payer  (4). 

L’obligation  naissant  ici  ex  re,  et  non  pas  ex  consensu,  il  en 
résulte  que  le  pupille  et  le  fou  peuvent  être  tenus  à la  suite  d’une 
gestion  d'affaires  (5). 

Ainsi  que  l’indique  le  texte,  on  avait  contre  le  dominus  rei 
l’action  negotiorum  gestorum  contraria,  et  il  agissait  de  son  côté 
contre  l’administrateur  par  l’action  negotiorum  gestorum  di- 
recta. 

On  se  demandait  autrefois  s’il  fallait  accorder  un  recours  à celui 
qui  s’immisçait  dans  les  affaires  d’autrui,  malgré  la  défense  du 
maître.  Des  auteurs  permettaient  d’intenter  une  action  utile,  jusqu’à 
concurrence  de  l’avantage  procuré;  d’autres,  comme  Pomponius  et 
Paul , refusaient  toute  action  contre  le  dominus  rei  : c’est  l’opinion 
que  Justinien  a définitivement  sanctionnée  (6).  Celui  qui  agit  est 
considéré  comme  ayant  voulu  faire  une  libéralité  : douasse  vi- 
de hcr. 

(4)  F.  44,  de  negotiie  geetie.  D.  S,  B.  — L.  B,  41,  43,  4B,  Cod.,  de  negoliis  geelis,  2,  49.  = 

(2)  F.  8,  s 4.  - F.  C,  S 8.  — F.  43,  s 2,  de  negoliie  geelis.  D.  3,  5.  = (3)  F.  3,  S 9.  — F.  6, 

S 42.  — F.  21,  S 2.  — F.  24,  S 2,  de  negoliie  geetie.  D.  3,  5.  = (4)  F.  40,  5 4.  — F.  25,  27,  de 
negoliie  geetie.  D.  3,  5.  — F.  47,  S I,  de  solut.  D.  45,  3.  = (5)  F.  4G,  de  oblig.  et  ad.  D.  44, 

7.  = (S)F.  40,  mandaté.  D,  47,  1.—  L.  24,  Cod.,  de  negoliie  geelis,  2,  4». 
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/ 


OBLIGATIONS  DES  TUTEURS. 


§ 2.  Tutores  quoque,  qui  tutelæ  ju- 
d:cio  tinentur , non  proprie  ex  con- 
tracta obligati  inteileguntur  (milium 
enim  negotium  inter  tuiorem  et  pupil- 
lum  conlrahitur)  : sed  quia  sane  non 
ex  maleflcio  tenentur,  quasi  ex  con- 
tracta teneri  videntur.  Et  hoc  autem 
casu  mutuæ  sunt  actiones  : non  tantum 
enim  pupiilus  cum  tutore  habet  tu- 
telle uclionem  ; sed  et  ex  contrario  tu- 
tor  cum  pupiilo  habet  contrariant  tu- 
telle, si  vel  impenderit  aliquid  in  rem 
pupilli,  vel  pro  eo  fuerit  obligatus,  aut 
rem  suant  creditori  ejus  obligaverit. 


Les  tuteurs,  qui  sont  tenus  par  l'ac- 
tion de  tutelle  , ne  sont  pas  obligés  ex 
contrnctu  (car  il  n’y  a aucune  conven- 
tion entre  eux  et  les  pupilles),  mais 
comme  ils  ne  sont  pas  tenus  par  suite 
d'un  délit,  ils  paraissent  obligés  comme 
s'il  y avait  eu  contrat.  Il  y a alors  des 
actions  mutuelles  ; car  non-seulement 
le  pupille  a l'action  de  tutelle  contre  le 
tuteur,  mais  réciproquement  le  tuteur 
a l'action  contraire  de  tutelle  pour  les 
dépenses  qu'il  a faites , pour  les  enga- 
gements qu’il  a pris,  ou  pour  les  hypo- 
thèque- qu'il  a données  dans  l’intérêt 
du  pupille. 


Nous  n’avons  rien  à ajouter  aux  explications  données  dans  le 
premier  livre  ; rappelons  seulement  que  le  curateur  avait  été  assimilé 
au  gérant  d’alTaires;  c’était  par  l’action  negotiorum  geüorum  ut i lis, 
directa  ou  contraria,  qu’il  réglait  ses  comptes  avec  le  mineur  devenu 
majeur  (l). 

DE  L’INDIVISION. 


§ :s.  Item  si  inter  aliquos  communia 
sit  res  sine  socielate , veluti  quod  pa- 
riter  eis  legata  donatave  esset,  et  aller 
eorum  alteri  ideo  teneatur  commuai 
dividundo  judicio , quod  solus  fructus 
ex  ea  percepcrit,  aut  quod  socius  ejus 
in  eam  rem  neccssarias  impensas  fe- 
cerit  : non  intellegitur  proprie  ex  con- 
tractu  obligatus  esse  (qulppe  nihii  in- 
ter se  contraxerunt)  ; sed  quia  non  ex 
maleflcio  tenetur , quasi  ex  contractu 
teneri  videtur. 

§ 4.  Idem  juris  est  de  eo,  qui  cohc- 
redi  suo  familire  erciscundæ  judicio  ex 
lais  enusis  obligatus  est. 


De  même,  lorsqu'une  chose  est  com- 
mune entre  plusieurs  personnes  , sans 
qu’il  y ait  cependant  société,  par  exem- 
ple, quand  un  même  objet  leur  a été  lé- 
gué ou  donné , si  l'un  des  coproprié- 
taires est  tenu  vis-à-vis  des  autres  parce 
qu'il  a seul  perçu  les  fruits , ou  parce 
que  les  autres  ont  fait  des  dépenses 
nécessaires,  on  ne  le  regarde  pas  comme 
étant  obligé  en  vertu  d’un  contrat  qui 
n'existe  pas,  mais  comme  il  n’y  a point 
délit,  on  dit  qu’il  est  lié  quasi  ex  con- 
tractu. 

Il  en  est  de  même  pour  celui  qui  est 
tenu,  dans  les  mêmes  circonstances,  vis- 
à-vis  de  ses  cohéritiers,  par  l’action 
familix  erciscundæ. 


Cartel  ère  11  y a indivision  quand  une  même  chose  appartient  à plusieurs 

riodi.ivon.  propriétaires;  elle  diffère  de  la  société,  en  ce  qu’on  n’a  pas  mis  la 
chose  en  commun,  avec  l’intention  formelle  de  faire  un  gain,  lucri 
faciendi  gralia.  Quand  on  est  ainsi  en  communauté,  un  point  très- 
important  à remarquer,  c’est  que  chaque  parcelle  de  la  chose  appar- 
licntà  chacun  des  maîtres,  aucun  d’eux  ne  peut  dire  exclusivement  : 
« liane  ego  rem  meam  esse  aio.  » Ce  principe  aura  des  conséquences 
importantes  pour  les  actes  de  jouissance  ou  d’administration. 


fl)  F.  3,  s 5,  de  negoliù  geelit.  D.  8,  S.  — L.  6,  (7,  Cod.,  de  negolüt  geilii,  i,  I». 
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A toutes  les  époques,  on  a fait  remarquer  les  avantages  et  les  b« 
inconvénients  de  l’indivision.  Il  y a avantage,  si  tous  les  coproprié- . *>*»  . 
taires  s’entendent,  si  tous  leurs  efforts  ont  pour  but  de  rendre  la 
chose  commune  plus  productive,  si  l’égoïsme  individuel  s’efface 
devant  l’intérêt  de  tous;  alors  l’union  fait  la  force.  Mais  il  y a de 
graves  inconvénients  quand  la  discorde  se  met  entre  les  coproprié- 
taires : le  bien  devient  alors  tous  les  jours  moins  fertile,  car,  loin  de 
s’aider,  les  maîtres  cherchent  à se  paralyser  mutuellement;  les  actes 
de  l’un  semblent  aux  autres  des  usurpations  sur  leur  droit;  de  là, 
des  discussions,  des  procès,  que  le  partage  seul  peut  faire  cesser. 

C’est  à ce  dernier  état  qu’il  faut  appliquer  ces  paroles  des  empereurs 
Théodose  et  Valentinien  III  : « Naturale  quippe  vitium  est  negligi 
« quod  communiler  possidetur;  utque  se  nihil  habere,  qui  non 
* totnm  habeat,  arbitretur  ; deniqve  suam  qnoque  parlent  corrnmpi 
« patiatur  dum  invidct  alienœ  (1).  » , 

L’indivision  peut  s’appliquer  à des  choses  particulières,  comme 
une  maison,  ou  à des  universalités,  comme  une  succession  ; elle  peut 
résulter,  soit  d’actes  entre  vifs,  comme  la  donation  ou  l’achat,  soit 
d’actes  à cause  de  mort,  comme  les  institutions,  les  legs,  les  fidéi- 
commis  compris  dans  les  testaments  et  dans  les  codicilles. 

On  peut  dire,  du  reste,  que,  sans  distinguer  les  causes  de  l’indivi-  am.Mion 
sion,  la  condition  juridique  des  copropriétaires  est  la  même;  nous 
allons  en  présenter  un  résumé,  en  la  ramenant  aux  trois  attributs 
ordinaires  de  la  propriété,  l’usage,  la  jouissance  et  le  droit  de 
disposer. 

A.  Jus  utendi. 

Il  n’y  a pas  de  difficulté  sur  ce  point,  chacun  des  copropriétaires  *•  ' 
peut  user  de  toute  la  chose;  mais  ici  le  droit  des  uns  limite  le  droit 
des  autres,  et  c’est  là  ce  qui  donnera  lieu  souvent  à des  difficultés. 

L’usage  d’un  bain,  d’un  portique,  d’un  champ,  appartient  à tous  les 
maîtres,  dit  Ulpien,  et  de  ce  qu’un  autre  en  use,  cela  ne  m’empêche 
pas  de  m’en  servir  (2). 

B.  Jus  /menât. 

Tous  les  propriétaires  ont  un  droit  proportionnel  aux  fruits  et  aux  *•  0u*o< 
produits  de  la  chose  commune;  si  un  seul  les  a perçus,  il  doit  en 
rendre  compte,  c’est  ce  que  le  paragraphe  des  Inslitutes  pose  en  prin- 
cipe (3). 

Du  droit  d’usage  et  de  jouissance  résulte  évidemment  le  droit 
d’administration  : or,  comment  faudra-t-il  procéder  ici?  Nous  ne  d’adminUtrar 

tion  ? 

(I)  L.  2,  Cod.,  quavdo  et  quitus  quarto , <0,  3 t.  — F.  26.  de  servitut.  prœd  w ban.  D.  8, 

2. — F.  77,  S 20,  de  legatis.  2°.  D.  3t.  = (2)  F.  5,  $ 45,  commod.  D 13.  6.  — F.  30,  familiœ 
ercisç.  D.  1 0,  2.  — F.  26,  de  servitut.  j •rœd.  urban.  D.  8,  2.  = (8;  F.  6,  pr.,  $ 3-4,  com- 
mun! Jividundo.  D.  40,  3. 
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trouvons  pas  de  principes  nettement  formulés  dans  les  textes;  sou- 
vent ils  indiquent  des  résultats  acquis  sans  poser  la  règle.  Voici  ce- 
pendant ce  qu’on  peut  conclure  des  divers  fragments  du  Digeste  et 
du  Code. 

Papinien  veut  que  chacun  des  maîtres  fasse  autant  que  jsjssible 
des  actes  correspondants  à sa  part  de  propriété  dans  la  chose,  et  ce- 
pendant le  môme  fragment  suppose  qu’il  y a eu  bail  consenti  ou  ré- 
eopropmuir»  c°l|e  faite  par  un  seul  : comment  combiner  ces  denx  idées?  Nous 
kfoMr*.  pensons  que  pour  les  actes  d’administration  de  ce  genre,  on  doit 
valider  tout  ce  qui  a été  fait  par  l’un  des  copropriétaires,  s’il  n’y  a 
pas  eu  opposition  de  la  part  des  autres  (1).  Le  bail  consenti  par  lui 
sera  donc  déclaré  obligatoire  pour  tous,  sauf  à demander  des  dom- 
mages et  intérêts,  s’il  y a eu  dol  ou  faute  grave  de  sa  part.  De  même, 
pour  les  récoltes  de  fruits.  Cette  solution  est  forcée,  autrement  cha- 
cun des  maîtres  ne  pourrait  pas  faire  valoir  son  jusfrttendi  sur  cha- 
que parcelle,  et  il  est  impossible,  cependant,  d'exiger  qu’ils  fasseut 
des  baux  partiels,  puisque  les  portions  ne  sont  pas  déterminées. 

Parmi  les  actes  d’administration,  l’un  des  plus  essentiels  consiste 

(«ul-tl  décider  . 1 

réparation,  dans  ^es  réparations  qui  préviennent,  arrêtent  ou  font  disparaître 
les  dégradations  éprouvées  par  une  chose;  ce  sont  des  dépenses  né- 
cessaires; chacun  des  copropriétaires  a-t-il  le  droit  de  les  faire  pour 
le  tout?  Si  on  en  croyait  un  texte,  le  F.  12,  communi  dividvmdo , 
D.  10,  3,  il  semblerait  que  pour  arriver  à faire  les  réparations,  on 
devrait  commencer  par  provoquer  le  partage,  mais  il  n’en  est  rien; 
Ulpien  parle  d'actes  spéciaux,  de  démolitions  ou  de  reconstructions 
entières.  La  véritable  règle,  c’est  que  chacun  des  maîtres  peut  faire 
les  dépenses  nécessaires  sans  que  les  autres  aient  le  droit  de  l’en  em- 
pêcher; c’est  à cela  que  fait  allusion  le  § 3 des  lnstitutcs,  quand  il 
permet  de  réclamer  ces  dépenses  (2).  Nous  allons  même  plus  loin,  et 
nous  pensons  qu’il  y aurait  responsabilité -du  copropriétaire  qui  n’au- 
rait pas  fait  les  réparations,  quand  cela  lui  était  possible,  puisque 
chacun  des  maîtres  doit  déployer  pour  la  chose  commune  la  même 
diligence  que  pour  ses  propres  biens,  « qualem  suis  rebus  diligen- 
« liam  (.3).  » 

. o»  Les  améliorations,  dépenses  utiles,  sont  aussi  inhérentes  à l’admi- 

n a pas  le  1 

de  fai™  des  nitration;  niais  pour  *es  Biens  communs  il  y a un  principe  dont 
' cbmîürtnU  Papinien  rapporte  la  formule  : « In  re  communi,  neminem  doinino- 
lrc«‘i'rc“  « rum  jure  facere  quicquam,  invito  altero,  posse  (4)...  potiorem  cau- 
* sam  esse  prohibentis  constat.  » Ainsi,  quand  il  y a opposition 
constatée,  on  ne  doit  pas  changer  l’état  de  la  chose  commune  ; si  on 

(I)  F.  6.  S 2,  communi  dividundo.  D.  10,  3.  = (2)  F.  41,  de  damno  infecto.  D.  39,  2.  — 
F.  46.  d * 0W17,  et  act.  D.  44,  7.  = (3)  F.  23.  Ç H>,  fomilice  ercisc.  -D  10,  2.  52  (4)  F.  28, 
communi  atciduuùu.  D.  10,  3. 
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l’a  fait,  il  est  évident  qu’on  ne  peut  pas  demander  aux  autres  une 
indemnité  : c’est  pour  cela  que  Justinien  ne  parle  aux  Institutes  que 
des  dépenses  nécessaires.  Quant  au  maintien  des  travaux  en  eux- 
mêmes,  il  semble  qu’il  y avait  controverse  entre  les  jurisconsultes; 
Papinien  dit  qu’on  ne  pourra  pas  contraindre  à les  enlever,  Paul 
soutient  le  contraire  : « Si  modo  toti  societati  prodest  opus  tolli(l).  » 
Il  est  enfin  possible  que  les  dépenses  utiles  aient  été  faites  sans  op- 
position, ou  même  à l’insu  des  autres  copropriétaires;  dans  ce  cas, 
on  appliquait  la  règle  : « Natura  æquutn  est,  neminem  cum  alterius 
« detrimento  fieri  locupletiorem  ; » et  plusieurs  textes  donnent  for- 
mellement un  recours  pour  les  dépenses  utiles  (2). 

Remarquons  enfin  que  la  règle  était  la  même  quand  l’un  des 
copropriétaires  faisait  seul  une  dépense  forcée,  comme  payer  des 
dettes  pour  empêcher  un  créancier  de  vendre  les  gages,  ou  éviter 
l’abandon  noxal  d'un  esclave  commun,  etc.  (3).  * Et  omnino  quæ 
« pro  parte  expediri  non  possunt,  si  unus,  cogente  nccessitate,  fecerit, 
< familiæ  erciscundæ  judicio  locus  est.  » 

Pour  les  jugements,  on  appliquait  ordinairement  le  principe  de  la 
divisibilité  des  effets  de  la  chose  jugée;  on  ne  regardait  pas  l’un  des 
communistes  comme  ayant  mandat  de  représenter  les  autres  en 
justice  (4).  Cependant,  suivant  les  cas,  ou  admettait  que  l’un  des 
copropriétaires  pouvait  défendre  à un  procès  pour  le  tout,  et  recourir 
contre  les  autres  pour  se  faire  rembourser  les  sommes  payées  : puis 
dans  les  obligations  indivisibles,  chacun  agissait  ou  défendait  insoti- 
dum,  sauf  à diviser  la  condamnation  quand  on  arrivait  à la  liquider 
en  argent.  Notons,  entin,  qu’en  matière  de  revendication  de  servi- 
tudes, on  disait  : « Victoria  unius  aliis  prodest  (5). 

C.  Jus  abutendi. 

Nous  avons  déjà  dit  que  l’un  des  copropriétaires  ne  peut  pas  dé- 
truire la  chose  ou  même  la  modifier,  s’il  y a opposition  de  la  part  des 
autres;  aussi  lui  défend-on  de  rendre  religieuse  une  partie  du  fonds 
commun,  parce  que  ce  serait  la  mettre  hors  du  commerce.  Il  ne 
peut  pas  davantage  la  grever  d’une  servitude,  car  ce  droit  étant  in- 
divisible, il  est  impossible  de  comprendre  qu’il  soit  concédé  pour 
partie.  « Unus  ex  dominis  communium  ædium  servitutem  imponcre 
« non  potest...  Ergo,  subtili  ratione,  non  aliter  meum  liet  jus  quant 
« si  omnes  cedant.  (6).  » Mais  les  actes  d'aliénation  portant  sur  les 

(0  F.  26,  de  eervitut.  prœd.  urfcan.  D.  8,2,  = (2).  P.  4,  S 3. — F.  14,  $ I — F.  29,  commun/ 
dividundo.  D.  10,  3.— F.  18,$  9,  familiæ  erciec.  D.  10,  2.  = (3)  P.  18,  $6-7.  — F.  25,$  13. 
— F.  44 , $ 7,  familiæ  erciec.  D.  10,  2.  =(4)  F.  5,  $6,  de  novi  operie.  D.  39,  1.  — F.  9, 
$ I,  de  liber,  causa.  D.  4Ô,  12.  — F.  5,  de  appeUal.  D.  49, 1.  — F.  25,  $ 8,  familiæ  erciec. 
D.  10,  2.  = {&)  F.  25,  $ 0-10,  familiæ  erciec.  D.  10,  2.  — F.  85,  de  verb.  oblig.  I).  43, 1.  — 
F.  4,  $ 3,  u servi  lu».  D.  8.  5 — F.  6.  $ 12.  — F.  9,  (5,  23,  commuai  dividundo.  D.  10,  3.  — 
(6)  P.  2,  de  eervitut.  D.  8.  I.  — F.  Il,  34.  de  eervitut,  prœd.  rueheor.  I).  8,  3. 
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fïutwndre  Parls  indivises  sont  permis  et  consacrés  par  les  textes;  on  admet 
hypothéquer  également  la  possibilité  de  constituer  une  hypothèque  sur  la  chose 
" parl'  commune  (1),  et  alors  on  devra  combiner  les  droits  des  créanciers, 
des  acquéreurs,  et  des  autres  propriétaires, 

Responsabilité  Dans  tous  les  actes  dont  nous  venons  de  nous  occuper,  il  faut  que 
coproprié-  les  communistes  agissent  comme  de  bons  pères  de  famille,  ex  œqvo 
entre  eux.  et  bono.  On  exige  qu’ils  répondent  de  la  culpa  levis  in  concreto; 
qu’ils  se  montrent  aussi  vigilants  pour  les  biens  communs  que  pour 
leur  propre  patrimoine  : « Talem  igitur  diügentiam  præstare  débet, 
« qualem  in  suis  rebus  (2).  » 

du  L'indivision  cesse  lorsdu  partage,  qu’on  peut  définir  ; un  acte  juri- 
iëtimtion  dique  ayant  pour  but  d’attribuer  à chacun  des  propriétaires  des  parts 
distinctes  dans  un  objet  commun.  En  droit  romain,  comme  en  droit 
n>»  teiîa  de français,  on  n’était  pas  tenu  de  rester  dans  l’indivision;  on  pouvait 
toujours  demander  le  partage,  à moins  qu’il  n’y  eût  une  convention 
le  défendant  pour  un  certain  temps.  Dans  ce  cas,  on  aurait  opposé 
une  exception  dilatoire  au  demandeur  (3);  mais  la  convention  de  ne 
jamais  partager  était  entièrement  nulle. 

Le  partage  peut  avoir  lien  de  deux  manières  ; l°àl’amiable;  2°  ju- 
diciairement. 

à RÜ1ISL  Si  toutes  les  parties  sont  majeures  de  vingt-cinq  ans,  et  capables, 
elles  peuvent  partager  comme  bon  leur  semble,  et  joindre  à la  con- 
vention toutes  les  clauses  qui  leur  conviennent.  11  n’est  pas  néces- 
saire de  faire  un  acte  écrit  ; quand  il  y a eu  exécution,  tout  est  défini- 
tivement terminé  (4).  Du  reste,  les  effets  sont  les  mêmes  que  ceux  du 
partage  judiciaire. 

i-aruçc  U y a lieu  à faire  intervenir  la  justice  dans  deux  cas,  soit  parce 
que  les  parties  ne  sont  pas  d’accord,  soit  parce  que  le  défaut  de 
capacité  de  quelques-unes  d’entre  elles  rend  impossible  le  partage  à 
l’amiable. 

Suivant  les  cas,  on  emploie  deux  actions  distinctes  : 1°  pour  par- 
tager les  hérédités,  il  y a l’action  familiœ  erciscundœ ; 2°  pour  toutes 
cirtciércs  les  autres  indivisions,  on  recourt  à l’action  communi  dividundo  ; sauf 

commuât  , , 

ivton  quelques  exceptions  peu  nombreuses,  les  principes  sont  les  memes 
Jc^cvnda  Pour  lcs  deux  procédures.  Ce  sont  des  actions  de  bonne  foi,  jugées 
rieVon  par  un  ou  plusieurs y wc/iecs  appelés  arbitres.  La  loi  des  douze  Tables 
diTdünZ.  portait,  suivant  des  auteurs  : « Arbitras  très  dato.  » Elles  figurent  dans 
la  catégorie  des  actions  mixtes  sous  un  double  point  de  vue.  D’a- 
bord , dit-on  , parce  que  tous  les  copropriétaires  sont  réciproque- 

CO  P.  0,  S 8-9.  — F.  7,  $ 13. — <4,  $ 8,  communi  dividundo . D.  10,  3.  _ (2)  F.  25,  S 16, 
familiœ  erisc.  D.  10,  2.  — (3)  F.  2,  $ -H.  — F.  43,  familiœ  ercisc.  D.  10,  2.  — F.  8,  14,  S 2, 
communi  dividundo.  D.  10,  3.  — L.  5,  Cod.,  communi  dividundo  3,  37.  = (4)  F.  57,  familiœ 
ercisc.  D.  10,  2.—  L.  2,  6,  8,  Cod.,  communia  utriusque,  3,  38.  — L.  12,  Cod.,  familiœ 
ercisc. , 3,  3G  L.  1,  Cod.,  communi  dividundo.  3,  37. 
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ment  demandeurs  et  défendeurs  : « Qui  familiæ  erciscundæ  et  com- 
« muni  dividundo  agunt,  et  adores  svnt  et  rei...  » Cependant,  ajoute 
Gaïus  : « Magis  placuit  eum  videri  actorem.qui  ad  judicium  provo- 
i casset  (1).  » En  second  lieu,  nous  voyons  aux  Institutes  que  ces 
actions  « mixtam  causam  obtinere  videntur,  » paraissent  avoir  un 
caractère  mixte,  car  1 ’arbiler  peut  adjuger  aux  parties  les  choses 
jusque-là  indivises,  et  condamner  à payer  des  indemnités,  comme 
soultes  et  retours  de  lots,  ceux  des  copropriétaires  qui  reçoivent  des 
parts  plus  fortes  que  les  autres  (2),  Il  y aura  lieu,  en  outre,  à régler 
tous  les  comptes  entre  les  copartageants,  etiam  prœslaltones  veniunt, 
soit  pour  les  dépenses  faites,  soit  pour  les  sommes  perçues,  etc.  (3). 
C’est  donc  une  double  mission  que  le  juge  doit  accomplir,  en  se  con- 
formant toujours  à l’équité.  Dans  le  partage  matériel,  les  pouvoirs 
de  l’arbitre  sont  à peu  près  illimités;  il  attribue  les  divers  objets 
comme  bon  lui  semble  : cependant,  on  lui  recommande  de  se  con 
former,  soit  à la  volonté  du  défunt,  soit  aux  désirs  des  coproprié- 
taires : « Judicem  in  prædiis  dividundis,  quod  omnibus  utilissimum 
* est,  vel  quod  malint  litigatores,  sequi  convenit (4),  n mais  c’est 
un  simple  conseil;  il  peut  donner  toute  la  chose  à l'un,  en  le  con- 
damnant à payer  une  indemnité  pécuniaire  à l’autre;  il  grève  les 
parts  adjugées  des  servitudes  qu’il  juge  convenables;  il  peut  aller 
jusqu’à  attribuer  l’usufruit  à l’un  des  copropriétaires,  en  réservant 
la  nue-propriété  aux  autres.  (5). 

En  droit  romain,  on  considère  avec  raison  les  adjudicationes 
faites  par  Yarbiter  comme  des  manières  d’acquérir  la  propriété;  il 
y a une  sorte  d’échange  entre  les  parties.  Primus  devient  seul 
maître  de  la  maison  sur  laquelle  Secundus  avait  des  droits;  Secun- 
dus  reste  seul  propriétaire  du  champ  qui  était,  jusque-là,  commun 
avec  Primus  ; chacun  d’eux  a acquis  et  aliéné  quelque  chose.  On 
avait  tiré  de  là  deux  conséquences  très-importantes:  1°  les  aliéna- 
tions partielles  ou  les  hypothèques  consenties  par  l’un  des  copro- 
priétaires n’étaient  pas  anéanties  par  la  division;  si  Séius  avait 
hypothéqué  sa  moitié,  et  que  par  suite  d’une  adjudication  elle  allât 
à Titius,  celui-ci  l’acquérait  grevée  du  droit  réel  antérieurement 
créé  (6)  ; 2°  les  copartageants  se  devaient  garantie  comme  pour  la 
vente;  c’est  ce  qui  faisait  dire  à Ântonin  : « Divisionem  praxliorum 

(1)  P.  44,  § 4,  familiæ  ercisc.  D.  40,  2.  — F.  2,  $ 4,  communi  dividundo.  D.  40,  31.  = 
(2)  1 nstil.,  liv.  IV,  tit.  vi,  $ 20.  — V.  l’explication  de  ce  paragraphe  dans  la  partie  consa- 
crée aux  actions.  = (3)  F.  22,  $ 4,  familiæ  ercisc.  D.  10,  2.  — F.  4,  $ 2,  communi  dividundo, 
D.  40,  3.  =(4)  F.  21,  communi  dividundo.  D.  40,  3.  — F.  35,  de  heredibus  instit.  D.  28,  3. 
= (5)  F.  46,  S 4 . — F.  22,  S 3.  — F.  32,  $ 2,  familiæ  ercisc.  D.  40,  2.  — F.  6,  S 40.  — F.  21, 
communi  dividundo.  D.  40,  3.  = (6)  F.  34,  familiæ  ercisc.  D.  10,  2.  — F.  6,  S 8,  communi 
dividundo.  D.  10,  3.  Par  la  fiction  de  l’art.  883,  le  Code  Napoléon  arrive  à des  résultat» 
diamétralement  opposés,  sauf  en  ce  qui  touche  la  garantie. 
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« vicem  emptionis  oblinere  placuit.  » Dans  le  cas  d’éviction , on 
agissait  par  l’action  ex  stipulalu  si  les  parties  avaient  fait  la  stipu- 
lât io  dupli  ; sinon,  on  se  servait  de  l’action  in  factum  prœscriptis 
verbis  (1). 

A côté  des  caractères  généraux  aux  deux  actions  en  partage,  il  y 
a quelques  points  spéciaux  que  nous  devons  brièvement  signaler. 

Aclio  familiœ  erciscundœ.  Cette  action , comme  nous  l’avons 
dit,  est  exclusivement  applicable  à la  division  des  hérédités  entre 
les  cohéritiers  civils  ou  prétoriens  ; en  principe,  elle  ne  pouvait  avoir 
lieu  qu’une  fois  : « Familiœ  erciscundœ  judicium  amplius  quant 
« seine i agi  non  potest,  nisi  cognita  causa.  » Si  certaines  choses 
avaient  échappé  au  partage,  on  arrivait  à les  diviser  par  des  actions 
communi  dividundo,  qu’on  intentait  ensuite  (2). 

Le  partage  ne  s’appliquait  pas  aux  créances  et  aux  dettes  du  dé- 
funt; la  loi  les  divisait  de  plein  droit  entre  les  cohéritiers . II  pouvait 
cependant  arriver  que  le  juge  attribuât  toutes  les  créances  à l’un 
des  ayants  droit,  qui  agissait  alors,  partie  en  son  propre  nom,  partie 
comme  procurator  in  rem  suam.  Par  contre,  on  mettait  parfois  une 
dette  à la  charge  de  tel  ou  tel  cohéritier,  qui  devait  payer  toute  la 
somme;  mais  les  créanciers  pouvaient,  dans  ce  dernier  cas,  ne 
pas  accéder  à cet  arrangement  et  poursuivre  chacun  des  héri- 
tiers (3). 

On  mettait  également  en  dehors  de  l’action  familiœ  erciscundœ 
les  objets  dont  une  part  indivise  avait  été  vendue  à des  tiers  par 
quelques-uns  des  cohéritiers;  on  leur  appliquait  l’action  communi 
dividundo  (4).  Toutes  les  autres  choses  qui  faisaient  partie  de  la 
succession  étaient  comprises  dans  le  partage  : < Cæleræ  itaque  res, 
« præter  nomina,  veniunl  in  hoc  judicium.  » 

Aclio  communi  dividundo.  Elle  s’applique  à touts  les  cas  d’in- 
division, autres  que  les  hérédités;  peu  importe  qu’il  y ait  société, 
ou  simplement  chose  acquise  en  commun  par  legs  ou  par  toute 
autre  cause  juridique.  Deux  créanciers  ayant  un  droit  de  gage  sur 
la  même  chose  se  serviront  utilement  de  cette  action  ; ce  sera  éga- 
lement le  moyen  qu’emploiera  l’un  des  copropriétaires  pour  liqui- 
der, si  l’autre  a hypothéqué  sa  part  (5).  L’action  communi  dividundo 
peut  être  intentée  autant  de  fois  qu’il  y a d’objets  indivis  : < Poterit 
« iterum  communi  dividundo  agi,  de  ea  quæ  indivisa  mansit(6).  » 
En  principe,  elle  ne  s'applique  qu'aux  choses  corporelles;  cepen- 


(4)  F.  25,  S 21,  familiœ  ercisc.  D.  40,2.  — F.  40,  $ 2,  communi  dividundo.  D.  40,  3.  — 
L.  44,  Cod.,  familiœ  ercüc.  3,  36.  — L.  7,  Cod.,  communia  utriusç ue,  3,  38.  as  (2)  F.  20, 
S 4.  — F.  25,  S 20,  familiœ  treitc.  D.  40,  2.  = (3)  F.  3,  familiœ  ercûe.  D.  40,  2.  = (4)  F.  54, 
familiœ  ercis c.  D.  40,  2.  =(5)  F.  2,  7,  $ 6,  communi  dividundo.  D.  40,  3.  — L.  2,  Cod., 
communi  dividundo,  3,  37.  = (6)  F.  4,  $ 2,  communi  dividundo,  P-  10,  3. 
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dant  on  peut  partager  entre  les  copropriétaires  l’exercice  d'une 
servitude;  par  exemple,  la  servitude  aquœ  hauriendœ(l). 


DE  LA  PRESTATION  DE  L'iSDU. 


$ 6.  Item  19,  eut  quis  per  errorem 
non  debitum  sol  vit,  quasi  ex  contractu 
debere  videtur.  Adeo  enim  non  inlelle- 
gitur  proprie,  contractu  obligatus,  ut, 
si  certiorem  rationem  sequamur,  magis 
ex  dislractu,  quant  ex  contractu  pos- 
ait dici obligatus  esse:  nam  quisolvendi 
animo  pecuniam  dat , in  hoc  dare  vide- 
tur, nt  distrahat  potius  negotium  quam 
contrahat.  Sed  terrien  perinde  is,  qui 
acceplt,  ohligatur,  acsi  inutuum  illi  da- 
rctur,  ideo  condictione  tenetur. 


De  même,  celui  a qui  on  a payé  une  tw-iu . >■  m. 
somme  qui  n’était  pas  due  est  regardé  ut‘ 
comme  tenu  quasi  ex  contractu.  Il  .v 
a si  peu  contrat,  qu'on  arrive  à dire, 
en  raisonnant  rigoureusement,  que  l’o- 
bligation naît  plutôt  ex  dislractu  ; celui 
qui  paye  donne  en  effet  son  argeut, 
plutôt  pour  éteindre  une  obligation  que 
pour  en  faire  naître  une  nouvelle.  Ce- 
pendant  celui  qui  a reçu  est  tenu  C inune 
s'il  y avait  eu  muluum,  et  on  a contre 
lui  la  condictio. 


Quand  une  personne  paye  une  somme  qu’elle  croit  devoir,  il  y a 
volonté  d’éteindre  une  obligation  ; si  le  prétendu  créancier  est  de 
bonne  foi,  son  intention  est  la  même,  et  cependant  il  naît  pour  lui 
un  vinculum  juris,  il  doit  rendre  ce  qu’il  a reçu  ; c’est  là  ce  que  le 
texte  appelle  obligation  quasi  ex  mutuo,  ou  encore,  obligation  nais- 
sant ex  dislractu. 

Pour  pouvoir  intenter  la  condictio  indebili,  il  fallait  quo  la  tra- 
dition fût  effectuée  ou  qu’on  eût  contracté  une  obligation,  soit  en 
répondant  à une  interrogation,  soit  en  signant  un  chirographum (2), 
sans  que  rien  vint  justilier  ces  actes.  L’existence  d’une  obligation 
natnrelle  résultant  d’un  simple  pacte  suffisait  pour  qu'il  n’y  eût  pas 
indebilum,  et  pour  que  la  condictio  fut  impossible.  On  exigeait  enfin 
ame  autre  condition  pour  permettre  d’agir,  il  fallait  que  la  solutio 
«ût  été  faite  par  erreur  : « Quod  quis  setens  indebitum  dédit,  hac 
« mente  ut  postea  repeteret,  repetere  non  potest  (3).»  Le  droit 
prétorien  était  venu  mêler,  encore  ici,  les  principes  de  l'équité  aux 
règles  du  droit  civil,  en  déclarant  qu’il  tenait  pour  indûment  ac- 
quittée la  dette  à laquelle  on  aurait  pu  opposer  une  exception  per- 
pétuelle, si  on  avait  négligé  par  erreur  d’employer  ce  moyen  de 
défense.  Nous  pensons  qu’il  y a prestation  de  l’indu,  dit  Ulpien, 
non-seulement  quand  il  y a absence  de  la  dette,  mais  encore  lorsque 
la  demande  devait  être  repoussée  par  une  exception  perpétuelle; 
dans  ce  cas,  on  pourra  répéter,  à moins  qu’on  n’ait  payé  sachant 
qu’on  pouvait  invoquer  l’exception  (4).  On  pensait  qu’il  y avait  in- 
tention de  donner  de  la  part  de  celui  qui  payait  sciemment  ce  qu’il 
aurait  pu  refuser. 


Cai 

dans  le  quel* 
ou  peut 
répéter. 


tl 

faut  absence 
do  dette  et 
erreur. 


(t)  F.  4,  pr.,  S I.— F.  7, 49,  S 4,  commun»  dividundo.  D.  40,  3.  Nous  avons  dit,  en  parlant 
de  la  société,  comment  les  créances  et  les  dettes  retient  attachées  à la  personne  du  con- 
tractant. = (2)  F.  31,  de  condiol.  indebili.  B.  12,  6.  — F.  3,  S •,  de  aci.  empli.  D.  19,  I.  = 

( 3 ) P.  I,  J 1. — F.  50,  de  condicl.  indebili.  D.  12,  6.  = (-î)  F 20.  $ 3.  de  von d{ cl.  indebili» 
— F.  f2,  6.  — F.  Varie,  $166. 
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0n  11  v avait  cependant  des  cas  dans  lesquels  la  condiciio  indebiti 

ne  peut  pas  j i * 

■yfc , était  refusée,  malgré  la  réunion  des  trois  conditions  exigées  : 1°  pres- 
'""""1  tation  effectuée  ou  engagement  ; 2°  absence  de  toute  dette  ; 3°  erreur 
de  la  part  de  celui  qui  paye.  Cela  se  présentait  dans  le  cas  des  ac- 
tions, quæ  adversus  inficiantem  crescebant  in  duplum. 


$ 7.  Exquibusdam  tamen  causis  re- 
peti  non  potest,  qnod  per  errorem  non 
âebitum  solutuin  sit.  Namque  deflnie- 
runt  veteres , ex  quibus  causis  in- 
ficlando  Us  crescil,  ex  his  causis  non 
debilum  solution  repeti  non  posse,  ve- 
luti  ex  lege  Aquilia  , item  ex  legato. 
Quod  veteres  quidem  In  his  legatis  lo- 
cum  habere  voluerunt,  quæ  certa  con- 
stituta  , per  damnationem  cuicumque 
fuerant  legata  : nostra  autem  consti- 
tutio,  cum  imam  naturam  omnibus  le- 
gatis et  ndeicommissis  induisit,  hujus- 
modi  augmentum  in  omnibus  legatis  et 
fldeicommissis  extendi  voluit  ; sed  non 
omnibus  legatariis  præbuit,  sed  tan- 
tummodo  in  bis  legatis  et  fiileicommis- 
sis,  quæ  sacrosanctis  ecclesiis  cæterisque 
venerabilibus  locis , quæ  religionis  vel 
pietatis  intuitu  honorifleantur,  dere- 
licta  sunt;  quæ,  si  indebita  solvanlur, 
non  repetuntur. 


Dans  certains  cas,  on  ne  petit  pas  ré- 
péter ce  qui  a été  payé  par  erreur  sans 
qu’il  y eût  dette.  Les  anciens  ont  dé- 
cidé que  dans  les  cas  où  la  négation 
faisait  croitre  l'action  au  double,  on  ne 
pourrait  pas  intenter  l’action  en  répétition 
de  i’indu , par  exemple,  dans  le  cas  de 
la  loi  Aquilia  et  du  legs.  Autrefois  cela 
s’appliquait  aux  legs  per  damnationem; 
mais  dans  la  constitution  que  nous 
avons  faite  pour  assimiler  les  legs  et  les 
fldéicommls,  nous  avons  étendu  ce  ré- 
sultat à tous  les  legs  ou  fidéicommis, 
non  pas  en  faveur  de  tous  les  légatai- 
res, mais  seulement  pour  les  disposi- 
tions faites  aux  églises  ou  aux  autres 
lieux  consacrés  par  la  religion.  Si  on  les 
paye  sans  les  devoir  , ou  ne  peut  pas 
intenter  l’action  en  répétition. 


On  peut  énumérer  sept  cas  où  l’action  croissait  in  duplum  ad- 
versus inficiantem  : 1°  le  cas  du  judicatum;  2°  le  legs  per  damna- 
tionem; 3°  l’action  de  la  loi  Aquilia;  4°  l’action  depensi  (1);  5°  le 
depositum  miserabile;  6°  l’action  de  modo  agri  venditi  (2);  7°  le  cas 
du  débiteur  qui  commence  par  nier  la  vérité  de  sa  signature,  et  qui 
est  ensuite  convaincu  (3). 

A l’époque  de  Justinien,  l’action  depensi  est  tombée  en  désuétude; 
le  legs  per  damnationem  n’existe  plus  avec  son  ancienne  formule  ; 
la  dette  de  l’héritier  ne  peut  être  augmentée  que  si  le  legs  est  fait  à 
une  église  ou  à un  monastère  : alors,  le  simple  retard  amène  une 
condamnation  au  double. 

Pourquoi  On  refusait  la  condictio  indebiti  dans  les  cas  où  l’action  croissait 

on 

cmuîcno*.  in  duplum  adversus  inficiantem , parce  que  l'on  supposait  au 
solvens  une  intention  de  transiger.  S’il  niait  la  dette,  il  pouvait,  il  est 
vrai,  triompher  dans  l’instance  judiciaire,  mais  il  pouvait  aussi  être 
condamné  et  se  voir  obligé  à payer  le  double.  Pour  éviter  cette 
chance,  il  préférait  accéder  aux  prétentions  du  demandeur;  il  n’était 
donc  pas  recevable  à venir  réclamer  contre  le  payement  effectué. 

Celui  qui  prétendait  avoir  indûment  payé  agissait  par  une  action 
de  droit  strict  connue  sous  le  nom  de  condictio  indebiti  ; cependant. 


(I)  G.  C.  IV,  S 9.  = (*)  Paul.  SeDt.,  liv.  1,  Ut  xix,  S I.  = (S)  Novell*  XV 111,  ch.  vin. 
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si  Yaccipiens  était  de  mauvaise  foi,  on  avait  contre  lui  l’action  ad 
exhibendum,  avec  toutes  scs  conséquences,  surtout  en  ce  qui  touche 
la  fixation  de  la  condamnation  ex  jurejurando  adversarii. 

L ’accipiens  poursuivi  devait  rendre  la  chose  reçue,  cum.  omni 
sua  causa  : ainsi  les  fruits,  le  part  des  esclaves,  le  croit  des  ani- 
maux ; cependant  on  tenait  compte  de  la  bonne  foi.  Si  on  a vendu 
l’esclave  livré,  on  doit  rendre  seulement  le  prix  reçu  ; si  on  a fait  la 
manumission , l’esclave  reste  libre , il  faudra  seulement  céder  à 
l’ancien  maître  tous  les  droits  de  patronage  (1). 

A côté  de  la  condictio  indebiti,  il  faut  placer  la  condictio  ob 
turpem  causant.  Quand  il  y a eu  tradition  à la  suite  d’une  conven- 
tion illicite  ou  immorale,  il  semble  que  l’on  doit  toujours  pouvoir 
intenter  l’action  en  restitution.  Ce  qui  est  nul  ne  produit  aucun 
effet,  dit-on  ordinairement,  donc  le  payement  fait  en  vertu  d’un 
contrat  réprouvé  par  la  loi  ne  peut  pas  être  validé,  l^es  Romains 
avaient  cependant  distingué  diverses  hypothèses  : 

1°  S’il  y avait  simplement  turpido  accipienlis,  sans  que  l'auteur 
du  payement  eût  rien  à se  reprocher,  on  admettait  la  répétitiou  ; si, 
par  exemple,  on  a payé  mille  à une  personne,  ne  hominem  occidat, 
ne  sacrUeyium  faciat  (2)  : on  ne  doit  pas  se  faire  payer  pour  s’ab- 
stenir d’un  acte  illicite. 

2“  S’il  y avait  turpitudo  dantis  et  non  accipientis,  on  refusait  la 
condictio.  Ainsi,  celui  qui  perdrait  de  l’argent  dans  une  maison  de 
jeu  autorisée;  ainsi,  les  sommes  payées  à certaines  personnes  qui, 
suivant  la  très-subtile  distinction  de  Labéon,  Marcellus  et  Ulpien, 
« turpiter  faciunt,  sed  non  lurpiter  accipiunt  (3).  » 

3°  Enfin,  lorsque  les  deux  parties  étaient  coupables,  quand  il  y 
avait  turpitudo  et  dantis  et  accipientis,  on  disait  : « Possessorem 
a potiorem  esse,  et  ideo  repetitionem  cessare  (4);  » par  exemple,  si 
on  remettait  de  l’argent  à un  marin  pour  armer  un  navire  et  aller 
faire  la  piraterie  de  compte  à demi. 

TITRE  IV. 

Obligations  naissant  ex  delicto. 

Nous  avons  défini  le  délit  : un  acte  illicite  spécialement  prévu  et 
nommé  délit  par  la  loi  civile.  Tous  les  autres  actes  illicites  sont  compris 
dans  les  varice  causarum  figures  mentionnées  par  Gaïus,  et  on  les  a 
fait  rentrer  ensuite  dans  une  classe  appelée  obligaliones  quœ  quasi 
ex  delicto  nascuntur.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  chercher,  en  droit  ro- 

(I)  P.  I S.  26,  S 13.  — F.  65,  $ 8,  8,  de  condict.  indebiti.  D.  12,  6.  — F.  38,  g 2,  de  uturie. 
D.  22,  I.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  1376  k 1381.  = (2)  F.  3,  pr.,  g I . — F.  I,  S 3,  de  condict.  ob 
turpem.  D.  13,  5.  = (S)  F.  *,  g 3,  de  condict.  ob  turpem.  D.  13,  8.  = (8)  F.  8,  de  condict. 
ob  turpem,  D.  12,  8.  — F.  3,  g 3,  de  calumniator.  D.  3,  6. 
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UK'in,  la  raison  de  la  difïérence  de  ces  classifications  dans  la  volonté 
présente  ou  absente  de  l’auteur  du  fait  punissable  ; sans  doute,  il  y 
a des  cas  ou  l’intention  formera  l’élément  constitutif  du  délit,  ainsi 
dans  le  vol  ou  dans  l’injure;  mais  [tour  le  dam  mon  injuria  datum, 
prévu  par  la  loi  Aquilia,  il  y a délit  par  cela  seul  qu’on  a commis 
une  imprudence,  même  très-légère  : « fn  legc  Aquilia,  et  levissima 
« culpa  venit.  » Au  contraire,  il  y a des  faits  très- volontaires, 
rom  me  Veffusum,  le  dejectum , le  suspensum , l’acte  du  juge  qui 
fecit  litem  svam,  etc.,  auxquels  on  refuse  le  nom  de  delictum;  ils 
produisent  seulement  une  obligation  quasi  ex  delicto.  La  seule 
explication  probable  de  ces  distinctions  se  trouve  dans  le  caractère 
rigide  de  l’ancien  droit  civil.  A la  rigHeur,  tous  les  actes  illicites 
peuvent  rentrer  dans  les  trois  premiers  délits  énumérés.  Les  sous- 
tractions sont  appelées  furium  ; les  détériorations  matérielles  de  la 
propriété  d’autrui  forment  le  damnum  injuria  datum  ; les  atteintes 
portées  à la  réputation  ou  à la  sûreté  corporelle  des  hommes  libres, 
les  violations  de  domicile,  constituent  des  injures.  Quand  on  crut 
devoir  punir  dans  la  pratique  certains  faits  isolés  en  y attachant  une 
relion  et  une  sanction  particulière,  on  n’augmenta  pas  pour  cela  la 
liste  des  délits;  le  droit  prétorien  ne  le  tit  que  pour  le  vol  commis 
avec  violence.  On  suivit  donc  ici  la  même  marche  que  pour  les 
contrats;  tout  ce  qui  n’a  pas  été  nommé  delictum  est  placé  dans  la 
catégorie  des  varice  causarum  figurât,  actes  sans  nom  générique,  et 
dont  les  effets  seuls  ont  été  l’objet  d’une  classification  (1). 

îuiiL,  i.  iv,  Pr.  Cum  expositum  sit  supcrlorc  li-  Comme  nous  avons  parlé  dans  le  li- 
*•  liro  de  obtigationibus  ex  contracta  et  vre  précédent  des  obligations  qui  nais- 
quasi  ex  contractu,  sequitur  ut  de  obli-  sent  des  contrats  et  comme  des  con- 
gntionibus  ex  malcflcio dispiciamus.  Sed  trais,  il  nous  reste  à examiner  les  dé- 
illæ  quidem  (ut  suo  loco  tradidimus)  in  lits.  Les  obligations  ex  contracta  vren- 
qnauior  généra  dividuntur;  hæ  vero  nent  de  quatre  causes,  les  obligations 
unius  generis  sunt,  nam  omnes  ex  re  ex  delicto  naissent  toutes  ex  re,  c’est- 
nascuntur,  id  est  ex  ipso  maleflcio,  à-dire  du  délit  lui-mëmc,  comme  du 
veiuti  ex  Furto,  aut  rapina,  aut  damno,  vol , du  rapt,  du  dommage  matériel  et 
mit  injuria.  de  l’injure. 

) >•«  Ex  re.  Le  délit  n’existe  que  lorsqu’il  y a fait  accompli , la  causa 
**"•  se  trouve  dans  l’exécution.  11  faut  remarquer  que  presque  tous  les 
ordMrnoent  délits  donnent  lieu  à une  double  poursuite  : l’une  qui  a seulement 
sein  ■ctiom.  pour  but  d’arriver  à punir  l’auteur  du  fait;  l’autre  qui  a pour  objet 
d’obtenir  la  réparation  pécuniaire  du  dommage  occasionné  par 
l’acte  illicite.  Tantôt  il  y a deux  actions  distinctes,  comme  dans  le 
vol,  où  l’on  agit  par  l 'actio  furli  et  par  la  condiclio  furtiva;  tantôt 
les  aclions  sont  mixtes,  lam  rei  quam  pænœ  persequendœ , ainsi 
dans  la  rapina  et  l’action  de  la  loi  Aquilia.  C’est  eu  traitant  de  la 

'I)  Nous  ne  partageons  pas  l’opinion  des  auteurs  qui  proposent  d’ajouter  des  délits  à la 
liste  donnée  par  Galus.  (C.  III,  S 182)  et  par  les  Instituées. 
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procédure  romaine  que  nous  aurons  à expliquer  les  différences  qui 
séparent  les  actions  civiles  des  actions  pénales. 

Les  délits  dont  nous  allons  nous  occuper  ici  sont  considérés 
comme  portant  seulement  atteinte  à l’intérêt  des  particuliers;  aussi 
les  appelle-t-on  souvent  privata  delicla,  par  opposition  aux  actes 
qui  mettaient  en  danger  la  sûreté  générale.  La  société  romaine, 
comme  toutes  les  sociétés  qui  commencent,  avait  d’abord  laissé  à 
chaque  citoyen  le  soin  de  provoquer  la  répression  du  délit  dont  il 
souffrait;  c’est  quand  la  civilisation  se  développe  qu’on  voit  l’État 
intervenir  et  frapper  les  coupables,  non  plus  au  nom  de  l’intérêt 
particulier  seulement,  mais  bien  au  nom  de  la  morale  et  de  la  jus- 
tice offensées. 

CHAPITRE  PREMIER. 


DU  VOL. 


floMinMiIre.  — 4.  Définition  et  éléments  du  vol.  — 2.  Choses  susceptibles  d'élre  volées. — 
3.  Diverses  espèces  de  vols.  — 4.  Actions  résultant  du  vol.  — 5.  De  la  condiclio  (uni  va. 
0.  Contre  qui  on  donne  les  actions  naissant  du  vol. 


A.  Qu’est-ce  que  le  vol;  quels  sont  ses  éléments  constitutifs? 

§ 1.  Furtum  est  contractstio  rei  Le  vol  est  l'appréhension  frauduleuse  ,„lliU  ,v 

fraudulosa , vel  ipsius  rei,  vel  etiam  d'une  chose , de  son  usage  , ou  de  sa  et.  i. 

nsus  cjus  possessionisve,  quod  legena-  possession,  ce  que  la  loi  naturelle  dé- .DcSoiüon  a» 
turali  prohfbitum  est  admittere.  fend  d’admettre. 

§ 2.  Furtum  aufeqa  vel  a furvo,  id  Le  mot  furtum  vient  de  furvum, 

est  nigro,  dictum  est,  quod  clam  et  noir,  parce  qu’ordinaircment  le  vol  a 

obscure  fit,  et  plerumquc  nocte  ; vel  a lieu  la  nuit,  dans  l’obscurité  et  en  se 
fraude  ; vel  a ferendo,  id  est  auferendo,  cachant  ; ou  bien  il  vient  du  mot  fraus, 
vel  a græco  sermone  qui  çfapas  appel-  ou  encore  du  verbe  ferre  qui  signifie 
lant  fures.  Imo  etiam  Græei  coro  tcü  enlever;  on  peut-être  du  mot  grec  ipûpa;, 
fi'pii*  oipo.;  dlxcrunt.  nom  donné  aux  voleurs  ; ce  qui  vient, 

du  reste,  du  verbe  çiptiv. 

Pour  que  l’appréhension  d’une  chose  constitue  le  délit  de  vol,  il 
faut  la  réunion  de  trois  éléments  inséparables.  c°"iTi"‘u,ta 

1°  Le  factum.  Tant  que  le  fait  n’est  pas  accompli,  tant  qu’il  n’y  ‘‘Sffi.1* 
a pas  eu  contractatio,  appréhension  avec  déplacement,  le  délit  cauM!’i‘ulr“'' 
n’existe  pas  encore;  on  disait,  en  droit  romain  : « Nequc  verbo, 

« nequescriptura,  quis  furtum  faeit,  nam  furtum  non  est  sine  con- 
« tractatione.  » Le  vol  ne  peut  résulter  ni  des  paroles,  ni  de  l’écri- 
ture, il  n’y  a pas  vol  sans  appréhension  (1). 

2°  L'animus  furandi.  11  faut  la  volonté  de  voler  et  l’intention  de 
faire  un  gain,  c lucri  faciendi  causa.  » 


§ 7.  Placult  tamen  , eos,  qui  rebus 
commodatis  aliler  uterentur,  quas  uten- 
das  accepcrint,  lia  furtum  commitlere, 
si  se  intellegant  id  invito  domino  fa- 

(I)  F.  sa,  S 19,  Je  furlù.D.  «,  2. 


11  a plu  de  décider  que  ceux  qui 
usaient  des  choses  prêtées  autrement 
qu'on  en  était  convenu  ne  commet- 
taient un  vol  que  s'ils  comprenaient 
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ccrc,  oumque,  si  inteilexisact,  non  per- 
missurum,  ac.,  si  permissurum  credant, 
extra  crimen  videri  : optima  sane  dis- 
tinctione,  quia  furtum  sine  offectufu- 
randi  non  committilur. 


qu'ils  agissaient  contrairement  à la  vo- 
lonté du  maître,  et  avec  la  pensée  qu'il 
ne  leur  aurait  pas  donné  l'autorisation  ; 
car  s'ils  pensaient  qu'il  l’aurait  donnée, 
il  n’y  a plus  lieu  à les  accuser.  C’est  là 
une  distinction  très-vraie,  car  il  n’y  a 
pas  de  vol  sans  l'intention  de  voler  (l). 


Toute  autre  intention  que  celle  de  voler  pourra  bien  constituer 
un  délit,  mais  ce  ne  sera  pas  un  vol  (2).  Celle  nécessité  de  l'animus 
furandi  avait  fait  décider  que  l’impubère  ne  commettait  pas  un 
vol  avant  d’avoir  l’intelligence  de  ses  actes,  avant  d’ètrer/o/i  capax. 


$ 18.  In  summa  sciendmn  est,  quæ- 
situm  esse  , an  impubes  rem  aliénant 
amovendo  furtum  faciat.  Et  placet, 
quia  furtum  exaffectuconsislit,  ita  dé- 
muni obligari  eu  crimine  impuberem, 
si  proximus  pubertali  sit,  et  ob  id  in- 
tellegat  se  delinquere. 


En  somme,  il  faut  savoir  qu'on  s’est 
demandés!  un  impubère  commettait  un 
vol  en  détournant  la  chose  d'autrui.  Et 
comme  le  vol  résulte  de  l’intention, 
on  a décidé  que  l'impubère  serait  sou- 
mis à celte  accusation  quand  il  était 
proximus  pubertali,  et  s’il  comprenait 
par  conséquent  qu’il  commettait  un  dé- 
lit. 


Nous  savons  que  l’impubère  était  proximus  puberlatis,  non  pas 
quand  il  avait  atteint  un  âge  déterminé,  mais  lorsque  le  développe- 
ment de  son  intelligence,  lui  permettait  de  se  rendre  compte  de 
l’immoralité  des  actes  qu’il  commettait, 
tant  porter  3°  Il  faut  qu’il  y ait  atteinte  portée  aux  droits  d’une  personne 
*lldrôjuUI  ayant  actuellement  la  propriété  ou  la  possession  de  la  chose  volée. 
Sun  lien,  gj  Qn  prenj  une  C])0SC  derelicta,  avec  l’intention  de  commettre  un 
vol,  il  est  évident  que  le  délit  n’existe  pas,  puisque  personne  n’est 
lésé  : « Quod  si  dominus  id  dereliquit,  furtum  non  fit  ejus,  etiam  si 
« ego  furandi  animum  habuero  (3).  » C’est  également  sur  l'absence 
de  dommage  qu’était  fondée  la  décision  .contenue  dans  le  para- 
graphe suivant  des  Insti tûtes  : 


§ 8.  Scd  et  si  credat  aliquis.  lnvito 
domino  se  rem  commodatam  sibi  con- 
tractare,  domino  autem  volentc  id  fiat, 
dicilur  furtum  non  fleri.  lindc  illud 
quæsitum  est,  cum  Tilius  servum  Mævii 
sollicitaverit,  ut  quasdam  res  domino 
subripiat,  et  ad  eum  perferat,  et  scr- 
vus  id  ad  Mævlum  pertulerit,  Mævius, 
dum  vult  Titium  in  ipso  dcliclo  depre- 
hendere,  permiserit  servo  quasdam  res 
ad  cum  perferre,  utrum  furti,  an  servi 
corrupli  judiclo  teneatur  Titius,  an  neu- 
tre? Et  cum  nobis  super  hac  dubita- 
tlone  suggeslutn  est,  et  antiquorum 
prudentium  super  hoc  altercationcs 
perspeximus,  quibusdam  neque  furti, 


Si  quelqu'un  pense  user  d'une  chose 
prêtée  contrairement  à la  voionté  du 
maitre,  lorsqu'au  contraire  il  y consent, 
on  ne  peut  pas  dire  qu’il  y ait  vol.  D'où 
la  question  suivante  : Titius  sollicite 
l'esclave  de  Ma? vins  pour  l’amener  & 
voler  certains  objets  à son  maitre  et  à 
les  lui  porter;  l'esclave  prévient  Mæ- 
vius qui,  voulant  prendre  Titius  sur  le 
fait,  permet  de  lui  porter  certaines 
choses.  Titius  est-il  tenu  de  l'action  de 
vol  ou  de  l’action  servi  corrupti,  ou 
bien  est-il  à l'abri  de  toute  poursuite  ? 
Et  comme  on  nous  a présenté  cette 
question  douteuse , comme  nous  avons 
vu  que  les  prudents  discutaient,  les  uns 


F (O  F.  <«.  SV.  — F-  S3,  * furtis.  D.  47,  2.  = (2)  Cf.  Ulp.  F.  33,  de  furtii.  D.  47,  2.,  et 
Paul.  Sent.,  liv.  il,  lit  xxxi,  S 12.  = (3)  F.  43,  S 5-0,  de  furlit,  D.  47,  2. 
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neque  servi  comipti  actionem  præs- 
tantibus,  quibusdam  furti  tantummodo: 
nos  hujusmodi  caltiditati  obviant  eun- 
tes,  per  nostram  decisionem  sanximus, 
non  soium  furti  actionem,  sed  etiam 
servi  corrupti  contra  eum  dari  : lied 
enim  is  servus  dderior  a sollicilatore 
minime  fadus  est,  et  ideo  non  conçur- 
ent regulæ  , quæ  servi  corrupti  actio- 
nem introducerent , tamen  consilium 
corruptoris  ad  perniciem  probitatis  servi 
introductum  est,  ut  sit  el  pœnalis  ac- 
tio  imposlta,  tamquam  re  ipsa  fuisset 
servus  corruptus,  ne  ex  hujusmodi  im- 
punitate  et  in  alium  servum,  qui  possit 
corrumpi,  taie  facinus  a quibusdam 
perter.tetur. 

Enfin,  quand  une  hérédité  est  encore  jacente,  comme  il  n’y  a pas 
de  propriélaire,  la  soustraction  des  objets  qui  la  composent  ne 
constitue  pas  un  vol  : « Hercditariæ  rei  furtum  fieri  Julianus  nega- 
« bat  (1).  ® Mais  on  donnait  contre  le  spoliateur  une  action  particu- 
lière, appelée  actio  expilalœ  hereditatis. 

B.  Quelles  sont  les  choses  susceptibles  de  vol'f 
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refusant  l’action  servi  corrupti,  les  au- 
tres accordant  seulement  l’action  furti, 
nous  avons  décidé,  pour  obvier  à toutes 
ces  subtilités  , qu’on  donnerait  contre 
lui  les  deux  actions  : bien  que  l'esclave 
ne  soit  pas  corrompu  et  que  les  condi- 
tions exigées  pour  cette  action  ne  soient 
pas  réunies,  nous  avons  voulu  punir  la 
tentative  du  corrupteur  comme  s’il 
avait  réussi , pour  éviter  qu’une  telle 
impunité  n’amenàt  à tenter  d’autres 
esclaves,  qui  pourraient  se  laisser  sé- 
duire. 


Le  vol  s’appliquait  surtout  aux  choses  corporelles,  et  parmi  elles 
exclusivement  aux  meubles.  Quelques  jurisconsultes  avaient  voulu 
appliquer  ce  délit  aux  immeubles,  mais  leur  opinion  avait  été  re- 
poussée; pour  protéger  la  possession  des  choses  immobilières,  les 
préteurs  donnaient  les  interdits  rccuperandœ  possessionis  : « Cum 
« improbata  sit,  dit  Gaïus,  eorum  sententia,  qui  putaverint  furlivum 
« fundum  lieri  posse  (2).  » 

On  avait  encore  déclaré  susceptibles  de  vol  certaines  abstractions 
juridiques,  comme  l’usage  et  la  possession. 


§ 6.  Furtum  autem  lit,  non  solum 
cum  quis,  Intercipiendi  causa,  rem  alic- 
nam  arnovet,  sed  generaliter,  cum  quis 
aliénant  rem  invito  domino  contractât. 
Itaque,  sive  creditor  pignore , sive  is, 
apud  quem  res  deposita  est,  ea  re  uta- 
tur,  sive  is,  qui  rem  utendain  accepit, 
in  alium  nsum  eam  transférât,  quam 
cujusgratia  ei  data  est,  furtum  com- 
mitlil.  Veluti  si  quis  argentum  uten- 
dum  acceperil,  quasi  amicos  ad  cœnam 
invitaturus,  et  id  peregre  secum  tule- 
rit,  aut  si  quis  equum , gestandi  causa 
commodalum  sibi,  longius  aliquo  du- 
xerit,  quod  veteres  scripserunt  de  eo, 
qui  in  aciem  equum  perduxisset. 


Il  y a vol , non-seulement  quand  on 
détourne  une  chose  pour  se  l'appro- 
prier, mais  généralement  quand  on 
prend  la  chose  d’autrui  malgré  le  maî- 
tre. Si  donc  le  créancier  gagiste  usedu 
gage,  ou  si  celui  chez  lequel  on  a déposé 
une  chose  s’en  sert,  ou  bien  si  le  com- 
modalaire  emploie  l’objet  à un  usage 
autre  que  celui  qu’on  avait  eu  en  vue, 
il  y a vol.  Ainsi  quelqu'un  avait  em- 
prunté de  l’argenterie  , comme  devant 
inviter  des  amis  à un  repas , et  il  l'a 
emportée  en  voyage  ; ou  bien  celui  au- 
quel on  a prêté  un  cheval  l’a  mené 
plus  loin  que  l’endroit  convenu  ; les 
anciens  ont  aussi  prévu  le  cas  de  celui 
qui  mène  au  combat  le  cheval  qu'on 
lui  a prêté. 


(O  F.  es,  Je  furlit  D.  17,  3.  — G.  C.  III,  $ 201.  = (ï)  G.  C.  U,  S 51. 

II. 


15 


0« 

vole  surtout 
les  choses 
corporelles 
mobilières. 


--tUn 

peut -Voler 
ll’usâge- 
et  la 

jiosÿession. 


Digitized  by  Google 


226  L1V.  III,  DU  VOL.  - 

Ici  il  y a eu  vol  de  l’usage;  voici  maintenant  le  vol  de  la  posses- 
sion. 

$ 10.  Aliquando  etiam  suæ  rei  quis- 
que  Curium  coinmittlt,  veluti  si  debi- 
tor  rem,  quant  creditori  pignons  causa 
dédit,  substraxerlt. 

Mais  il  faut  toujours  qu’il  y ait  Yanimvs  furnndi.  Les  atteintes 
portées  à la  puissance  du  chef  de  famille  étaient  egalement  consi- 
dérées comme  constituant  un  vol. 

Oilui.C.lii.  § 199.  Interduin  autem  etiam  libe-  On  peut  parfois  voler  des  personnes 
rorum  hominum  furtum  fit,  velut  si  libres  ; par  exemple,  on  soustrait  l’en- 
quis  liberorum  nostrorum  qui  in  po-  fant  que  j'ai  sous  ma  puissance , la 
testate  nostra  sunt,  sive  etiam  uxor  femme  que  j’ai  in  manu,  ou  même  ce- 
quæ  in  manu  nostra  sit,  sive  etiam  ju-  lui  qui  est  mon  auctoralus , ou  contre 
dlcatus  vel  auctoratus  meus  subreptus  lequel  j'ai  obtenu  un  jugement, 
fuerit. 

L'auctoratvs  était  l’individu  qui  se  louait  pour  combattre  dans  le 
cirque. 

- Iæ  judicatus  était  le  citoyen  condamné  à payer,  et  sur  lequel  on 

avait  fait  la  manus  injectio ; môme  à l’époque  de  Gaïus,  cette  main- 
mise constituait  une  sorte  de  droit  sur  la  personne. 

Comme  la  mère  n’avait  point  la  puissance  paternelle,  elle  ne 
pouvait  pas  intenter  l’action  de  vol  à l’occasion  de  ses  enfants  : 
o Mater  filii  subrepti  furti  actionem  non  babel  (2).  » 


Quelquefois  on  vole  sa  propre  chose  ; 
par  exemple,  si  le  débiteur  détourne  te 
gage  qu'il  a remis  i son  créancier  (i). 


C.  Combien  il  y avait-il  d’espèces  de  vols. 


innu.  u*. iv,  S 3.  Furlorum  autem  généra  duo 
u'-  sunt  : mani/eslum,  et  nec  mani/estum. 

Définition  Nam  conceptum  et  oblatum  species  po- 
mimfeitc  ci  tius  actionis  sunt  furlo  coiiærcntcs, 
«■m  quam  généra  furlorum , sicut  inferius 
apparep,-,t . Manifestus  fur  est,  quem 
Græci  t*r'  aùroftopu  appellant  : nec  so- 
lunt  is,  qui  in  ipso  furlo  deprehenditur, 
sed  etiam  is,  qui  eo  loeo  deprehendi- 
tur, quo  fit,  veluti  qui  domi  furtum  fe- 
cit,  et  nondum  egressus  januam  de- 
prebensus  fuerit , et  qui  in  oliveto 
olivarunt,  aut  in  vinelo  uvarum  furtum 
fccit,  quamdiu  in  oliveto  aut  in  vineto 
fur  deprehensus  sit;  imo  ulterius  fur- 
tum manifestum  extendendum  est, 
quamdiu  eam  rem  fur  tenens  visus  vel 
deprehensus  fuerit,  sive  in  publico,  sive 
in  privato  , vel  a domino , vel  ab  alio, 
antequam  eoperveniret,  quo  perferreac 
deponere  rem  destinasse!.  Sed  si  per- 
tulerit,  quo  destinavit,  tamcuctsi  de- 


II  y a deux  espèces  de  vols  : l’un 
manifeste  et  l'autre  non  manifeste. 
Car  le  furtum  conceptum  et  oblatum 
sont  plutôt  des  actions  attachées  au  vol 
que  des  espèces  de  vol , comme  on  le 
verra  ci-dessous.  Le  voleur  manifeste 
est  celui  que  les  Grecs  appellent  i*’ 
aùr«y«jîco,  non-seulement  celui  qui  est 
pria  sur  le  fait,  mais  encore  celui  qui 
est  surpris  dans  l’endroit  où  il  a com- 
mis le  délit  ; ainsi  celui  qui  vole  dans 
une  maison  et  qui  est  saisi  avant  d’avoir 
franchi  la  porte,  ou  bien  celui  qui  a 
volé  des  raisins  ou  des  olives  et  qui  est 
arrête,  soit  dans  la  vigne , soit  dans  le 
plan  d'oliviers:  il  faut  étendre  cela  en- 
core plus  loin , si  le  voleur  est  vu  où 
saisi,  soit  par  le  maître,  soit  paron  au- 
tre, soit  dans  un  lieu  public,  soit  dans 
un  endroit  particulier,  tant  qu’il  tient 
la  chose  et  avant  qu’il  l’ait  déposée  où 
il  voulait  la  porter,  il  y a vol  manifeste. 


(0 F.  15,  JS.  — F.  19,  S 5-6,  Je  furtie.  D.  47, 2.-G.  C , 111,  S 200.=(2)F.  3S,  de  furlis. 
».  47,  J. 
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prebendatur  cura  re  furtiva , non  est 
manifestus  fur.  Nec  manifestum  fur- 
tumquidsit,  ex  his,  quædiximus,  in- 
tellegitur  : nam  quod  manifestum  non 
est,  id  scilicet  nec  raanifestura  est. 
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Mais  s’il  l'avait  déjà  portée  où  il  voulait 
et  qu’on  le  saisisse  ensuite,  quoique 
nanti  de  la  chose , il  n'est  pas  voleur 
manifeste.  Ce  qui  précède  fait  compren- 
dre ce  qu'on  doit  entendre  par  vol  non 
manifeste. 


On  avait  été  loin  de  s’entendre  sur  la  portée  qu’il  fallait  donner 
aux  mots  voleur  manifeste. 

Gaîus  rapporte  quatre  systèmes.  1“  Des  auteurs  voulaient  qu’on 
fût  pris  sur  le  fait.  2°  D’autres  soutenaient  qu’il  suffisait  qu’on  se 
trouvât  encore  dans  l’endroit  où  le  vol  avait  été  commis.  3°  On  con- 
sidérait aussi  le  vol  comme  manifeste  tant  que  la  chose  n’avait  pas 
été  portée  à l’endroit  où  on  voulait  le  cacher.  4“  Enfin  une  dernière 
opinion,  quæ  non  oblinuit,  voulait  traiter  comme  voleur  manifeste 
celui  qu’on  trouvait  nanti  de  l’objet  à un  moment  quelconque  (1). 
A l’époque  de  Gaîus,  les  deux  premiers  avis  dominaient;  au  temps 
de  Paul  et  d’Ulpien,  on  suivait  le  troisième,  pourvu  qu’on  fût  encore 
dans  le  jour  du  délit. 

Tout  autre  vol  est  non  manifeste,  et  par  conséquent  moins  puni, 
ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt.  A Rome,  comme  à Sparte,  on 
semble  avoir  voulu  donner  une  prime  au  voleur  habile.  Soustraire 
maladroitement  la  chose  d’autrui  était  une  faute  si  grave,  qu’on  la 
payait  de  la  liberté  ou  de  la  vie  à l’époque  des  douze  Tables  ; enlever 
à un  propriétaire  ses  bestiaux,  scs  meubles  ou  son  argent,  sans  qu’il 
s’en  aperçoive  immédiatement,  constituait  un  fait  dont  on  se  rache- 
tait en  payant  le  double  de  la  valeur  des  choses  volées.  Aulu-Gelle, 
dans  ses  Nuits  altiques,  rapporte  qu’en  Égypte  on  favorisait  égale- 
ment le  vol  habilement  consommé,  on  y voyait  un  excellent  exercice 
pour  se  préparer  aux  ruses  et  aux  stratagèmes  de  la  guerre  (2). 


§ 4.  Conceptum  furtum  dicltur,  cum 
apudaliquem,  testibuspræsentibus,  fur- 
tiva res  quæsita  et  inventa  sit  : nam  in 
eum  propria  actio  constituta  est,  quam- 
vis  fur  non  sit,  quæ  appellatur  concepti. 
Oui. at cm  furtum  dicitur,  cum  rcs  furtiva 
ab  aliquo  libi  oblata  sit,  eaque  apud  te 
concepta  sit,  utique  si  ea  mente  Ubi 
data  fuerit , ut  apud  te  polius , quam 
apud  eum,  qui  dederit,  conciperetur  : 
nam  tibi,  apud  quem  concepta  sit,  pro- 
pria ad  versus  eum,  qui  obtulit,  quam- 
vis  fur  non  sit , constituta  est  actio, 
quæ  appellatur  oblati.  Est  etiam  pro- 
iijbiti  Man  actio adversus eum,  qui  fur- 
lum  quærere  testibus  præsentibus  vo- 
lentem  prohibuerit.  Præterea  p<rna 
constituitur  cdicto  prætoris  per  aclio- 


11  y a vol  conceptum,  qnand  la  chose 
volée  est  cherchée  et  trouvée  en  pré- 
sence de  témoins  chez  une  personne, 
bien  qu’elle  n’ait  pas  commis  le  vol,  on 
avait  contre  elle  l’action  furti  concepti. 
Le  vol  est  dit  oblalum,  quand  la  chose 
volée  vous  est  offerte  par  quelqu’un  et 
qu’elle  est  ensuite  trouvée  chez  vous  ; 
mais  il  faut  que  l’offre  ait  été  fuite  avec 
l’intention  d’arriver  à ce  que  l’objet 
soit  trouvé  chez  vous  plutôt  que  chez 
celui  qui  offre  ; on  a contre  lui  une  ac- 
tion particulière  , qu'on  appelle  furti 
oblati,  bien  qu’il  n'ait  pas  commis  le 
vol.  11  y a l’action  furti  prohibiti  contre 
celui  qui  a voulu  empêcher  de  faire  la 
recherche  du  vol  en  présence  des  té- 
moins. L’édit  du  préteur  a en  outre 


(I)  G.  C.  111,  S 18t.  = (ï)  Aulu-Gctlc,  liv.  XI,  ch.  xvm. 
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§ 193.  Quid  sitaulcm  linteum,  quæ- 
situm  est;  sed  verius  est,  consuti  ge- 
nus  esse  quo  necessariæ  partes  tege- 
rentur.  quare  lex  tota  rtdicula  est;  Dam 
qui  vestitum  quaerere  probibet , is  et 
nudum  quærere  prohibiturus  est , eo 
magis  quod  ita  quæsita  res  inventa  ma- 
jorl  pœnæ  subjiciatur.  Deinde  quod  lan- 
cemsive  ideo  haberi  jubeat  ut  manibus 
occupante  nibil  subjiciatur , sive  ideo 
ut  quod  invenerlt  ibi  imponat,  neutrum 
eorum  procedit,  si  id  quod  quæratur 
ejus  magnitudjnis  aut  naturæ  sit , ut 
neque  subjici  neque  ibi  imponl  possit. 
Certe  non  dubitatur,  cujuscumque  ma- 
teriæ  sit  ca  lanx,  satis  legi  ûeri. 
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On  s'est  demandé  ce  qu'était  le  lin- 
teum ; c'était  un  vêtement  étroit  cou- 
vrant les  parties  sexuelles:  il  y avait  li 
une  loi  tout  à fait  ridicule;  car  celui 
qui  empêche  une  personne  vêtue  de 
faire  une  perquisition  empêchera  bien 
davantage  une  personne  nue,  puisque 
la  peine  doit  être  plus  forte  si  la  chose 
est  trouvée.  Et  puis  quand  on  a dit  que 
le  plat  était  ordonné  pour  occuper  les 
mains  de  l’inquisiteur  et  l’empêcher  de 
rien  apporter  frauduleusement,  ou  bien 
pour  qu’il  y mit  la  chose  trouvée,  on  a 
donné  une  raison  sans  valeur,  car  la 
chose  peut  être  trop  grande  pour  la 
soustraire  aux  regards  ou  la  mettre  sur 
le  plat.  Il  est  vrai  que  l’on  regardait  ta 
loi  comme  satisfaite,  quelle  que  fût  la 
matière  du  plat. 


Gaïus  ne  nous  dit  pas  quelle  était  la  pénalité  du  Jurtum  non  ex- 
hibitum , il  est  probable  qu’on  recourait  alors  au  serment  du  de- 
mandeur (1). 

Pour  calculer  les  diverses  sommes  dues  à la  suite  du  vol,  on  exa- 
minait l’intérêt  qu’on  avait  à ne  pas  être  volé.  S’il  y avait  eu  sous- 
traction frauduleuse  d’un  esclave  institué  héritier,  et  qui  mourait 
avant  la  restitution , le  propriétaire  volé  calculera  dans  son  action 
furti  la  valeur  de  l’hérédité  et  la  valeur  de  l'esclave  ; il  en  serait  de 
même  si  on  volait  des  tablettes  sur  lesquelles  était  écrit  un  chirogra- 
phum:  «Generaliter  dicendum  est,  id  quod  interest  duplari(2).»  Si 
la  chose  volée  s’est  détériorée  depuis  le  vol,  on  l’estime  au  moment 
du  délit  ; si  elle  s’est  améliorée,  on  se  place  à l’époque  de  sa  plus 
grande  valeur.  On  agit  ainsi  pour  punir  le  voleur  (3). 

L’action  de  vol  est  infamante.  Quand  il  y avait  plusieurs  auteurs  du 
délit,  on  les  poursuivait  tous  in  solidum,  et  la  condamnation  pro- 
noncée contre  l’un  n’empêchait  pas  de  poursuivre  les  autres  (4). 
Autant  il  y avait  de  voleurs,  autant  de  fois  on  intentait  l'action 
furti. 

Envisagé  sous  le  point  de  vue  dont  nous  venons  de  nous  occuper, 
le  vol  constituait  un  délit  privé;  mais  avec  le  temps  on  en  vint  à y 
voir  une  atteinte  portée  à l’ordre  social,  et  on  infligea  à tous  les  vo- 
leurs des  punitions  corporelles.  Julien  dit  que  la  personne  volée  peut 
mener  le  coupable  devant  le  prœfectus  vigilutn  ou  le  président  de  la 
province , et  que  ces  magistrats  prononceront  une  peine  (5).  La 
Collatio  legum  Mosaïcarum  et  Bomanarum  contient  l’indication  de 


(I)  On  avait  lo  droit  de  tuer  le  voleur  nocturne,  et  dans  le  jour,  relui  qui  se  défendait  à 
main  armée.  - F.  54,  § 2,  de  furti*.  D.  47,  2.  n=(2  F.  52,  $ 28.  — F.  27,  67.  $ 4-2.  — F.  74 
de  f ortie.  D.  47,  2.  = (3)  F.  50,  de  furti*,  D.  47,  2.  = (4)  L.  I,  Cod.,  de  condict.  fur - 
litat  4,  8.  = (5)  F.  43,  de  condic'.  causa  data.  D.  12,  4.  — F.  56,  de  furtis.  D.  47,  2. 
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quelques  cas.  Ulpien  dit  que  les  voleurs  peuvent  être  punis  des  tra- 
vaux publics  à temps.  S’il  y a eu  résistance  ou  vol  commis  avec 
effraction,  les  i>ersonnes  humiliores  seront  condamnées  aux  mines, 
et  les  honesliores  à la  rélégation.  Les  abigei,  voleurs  de  troupeaux, 
sont  punis  de  mort,  d’après  la  décision  d’Adrien  : « Ad  gladium 
« damnari  soient.  » Quelquefois  cependant  on  se  contente  de  les 
condamner  aux  mines  (1). 

Quand  on  avait  employé  la  voie  criminelle,  on  ne  pouvait  plus  . 
intenter  l’action  de  vol  au  double  ou  au  quadruple. 

La  condamnation  pécuniaire  prononcée  contre  le  voleur  n’empê- 
chait pas  le  propriétaire  de  réclamer  la  chose  soustraite. 


'•  § 19.  Fortl  actio,  slve  dupli , sive 

quadrupli , tantum  ad  pœnæ  perseco- 
tioncm  pertinet  : nam  ipsius  rei  perse- 
cutionem  extrinsecus  habet  dominas  , 
quant  aut  vindicando  utit  condicendo 
potest  an  ferre.  Sed  vindicatio  quidam 
adversus  possessorem  est,  sive  fur  ipse 
possidet , sive  alius  quilibet  ; condictio 
antem  adversus  ipsum  furem  here- 
demve  ejus , licet  non  possideat , com- 
petit. 


L'action  de  vol  au  double  ou  au  qua- 
druple a seulement  pour  objet  d’infli- 
ger une  peine  ; le  maitre  a en  outre  le 
droit  de  poursuivre  la  chose  et  de  la  re- 
prendre à l'aide  de  la  revendication  ou 
de  la  condictio.  On  a la  revendication 
contre  tout  détenteur,  soit  le  voleur, 
soit  une  autre  personne;  on  a la  con- 
dictio contre  le  voleur  ou  son  héritier, 
même  quand  U ne  possède  pas  la  chose 
volée  (2). 


11  semble  difficile,  au  premier  abord,  de  comprendre  comment  on 
donne  contre  le  voleur  l’action  en  revendication  ou  la  condictio, 
au  choix  du  plaignant.  Dans  la  rei  vindicatio,  on  se  dit  propriétaire  ; 
dans  la  condictio,  au  contraire,  on  soutient  qu’un  tiers,  actuelle- 
ment maitre  d’une  certaine  chose,  doit  en  transférer  la  propriété:  il 
y a là  deux  affirmations  contraires. 

On  explique  cette  réunion  d’actions  par  la  volonté  de  punir  les 
voleurs  dans  tous  les  cas  possibles,  car  il  y a des  circonstances  pour 
lesquelles  la  condictio  sera  plus  avantageuse  que  l’action  ad  exhi- 
bendum  et  la  rei  vindicatio.  Ainsi,  dans  l’action  arbitraire  in  rem,  le 
voleur  peut  rendre  la  chose  avant  la  condamnation,  alors  il  sera 
absout;  donc,  s'il  y a eu  des  détériorations  provenant  d’un  cas  for- 
tuit ou  d’une  force  majeure,  ce  sera  tant  pis  pour  le  propriétaire;  si 
on  intente,  au  contraire,  la  condictio  furtiva,  on  obtiendra  la  plus 
grande  valeur  que  la  chose  a eue  depuis  le  moment  du  délit  jusqu’à 
la  condamnation  (3). 

De  même,  si  l’objet  a entièrement  péri  par  cas  fortuit,  sans  qu’il 
y ait  aucune  faute  à reprocher  au  voleur,  on  ne  peut  plus  intenter 
ni  l’action  ad  exhibendum,  car  ce  n’est  point  par  dol  qu’il  a cessé  de 
posséder,  ni  la  rei  vindicatio'.  « Quia  res  extinctæ  vindicari  non 


(4)  Collât io  legum  Momie.,  tlt.  VU,  ch.  I V.  — P.  I,  de  abigeis.  D.  47,  17.  — F.  I,  Ç 1-2  , 
de  effractorib.  D.  47,  18.  = (2)  F.  7,  S 4»  de  condict.  furtiva.  D.  13,  I.  =r(S)  F.  8,  $ I,  de 
eondict.  furtiva.  D.  13,  I.—  F.  46,  30,  de  furtis.  D.  47,  2. 
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« possunt;  » mais  alors  on  sc  servira  de  la  condiclio  furtiva  : « Nam 
« condici  furi  potesl,  etiamsi  ressit  aliqua  ralione  extincta  (1).  » Le 
voleur  avait  l’intention  de  s’approprier  la  chose,  il  ne  lui  manquait 
que  le  consentement  du  maître,  celui-ci  peut  lui  dire  : Je  consens 
rétroactivement  à ce  que  vous  soyez  devenu  propriétaire  de  l’objet 
volé , mais  vous  devez  m’en  payer  la  valeur,  car  personne  ne  doit 
s’enrichir  au  détriment  d'autrui  ; si  la  chose  a péri,  c’est  tant  pis 
pour  vous,  les  chances  de  perte  étant  ordinairement  pour  le  pro- 
priétaire. 

En  principe,  il  faut  choisir  entre  la  rei  vindicatio  et  la  condictio  » njllr 
furtiva  ; quand  on  a employé  l’une,  on  ne  peut  plus  revenir  à l’autre  : 

« Una  electa,  altéra  consumitur  ; » cependant  Pomponius  permet  au  condiclio 
demandeur  qui  a d’abord  reçu  l’estimation  de  rembourser  la  somme 
et  d’exiger  la  restitution  de  la  chose  (2). 

La  condiclio  furtiva  n’est  donnée  que  pour  les  objets  qui  sont 
dans  le  commerce  : « Liberarum  personarum  nomine  licet  furli  actio 
« sit,  condiclio  tamen  nusquam  est  (3).  » 


E.  Personnes  gui  peuvent  intenter  l’action  de  vol. 


L’action  furli  peut  être  intentée  par  la  personne  qui  avait  intérêt 
à ce  que  le  vol  n’eût  pas  lieu.  L’intérêt  peut  consister  dans  une  perle  4 c^""'cui , 
qu’on  éprouve  soi-même,  ou  dans  la  responsabilité  encourue  à la  4 ci$èter ,, 
suite  du  délit;  ainsi  le  colon,  l’usufruitier,  peuvent  agir  à l’occa-  ,0l‘ 
sion  du  vol  de  la  récolte  ; le  possesseur  de  bonne  foi  a également 
ce  droit,  mais  on  le  refuse  au  possesseur  de  mauvaise  foi  (4). 


$ 1 3.  Forti  autem  acllo  ei  competit, 
cujus  interest  rem  salvam  esse,  licet 
dominus  non  ait;  ilaque  nec  domino 
aliter  competit,  quant  ai  ejua  intersit, 
rem  non  perire. 

§ 14.  Unde  constat , creditorcm  de 
pignore  subrepto  furti  agere  posse, 
etiamsi  idoneum  debitorem  habeat , 
quia  expedit  ei,  ptgnori  potius  incum- 
bere,  quam  in  personam  agere  : adeo 
quidem,  ut,  quamvis  ipse  débiter  eam 
rem  subripuerit , nihilominus  crcditori 
competit  acUo  furli. 

$ 1 S.  Item  si  fullo  polienda  curan- 
dave,  ant  sarcinator  sarcienda  vesti- 
menta  mercede  ccrta  acceperit,  eaque 
furto  amiserit,  ipse  furti  habet  actio- 
nem,  non  dominus,  quia  domini  nihil 


L'action  de  vol  est  donnée  à celui 
qui  a intérêt  à ce  qu’on  ne  vole  pas  la 
chose,  bien  qu’il  ne  soit  pas  proprié- 
taire ; le  maitre  n’a  l’action  que  s’il  est 
intéressé  & ce  que  la  chose  ne  périsse 
pas. 

D’où  II  résulte  que  le  créancier  peut 
intenter  l’action  A l’occasion  du  gage  volé, 
bien  que  le  débiteur  soit  solvable  ; parce 
qu’il  est  plusavantageux  de  se  faire  payer 
par  la  chose  que  de  poursuivre  la  per- 
sonne : A tel  point  que  si  la  chose  a etc 
volée,  même  par  le  débiteur,  le  créancier 
aura  néanmoins  l’action  de  vol. 

De  même  si  on  a donné  un  habit  à 
un  foulon  pour  le  nettoyer,  & un  tail- 
leur pour  le  réparer,  moyennant  un  prix 
certain  , et  qu’il  ait  été  volé  , l’action 
appartient  à l’ouvrier  et  non  au  maitre, 


(t)  F.  46,  * furtit.  D.  47,  2.  — F.  S,  tS,  de  condict.  furtiva.  D.  <3,  l.=  (2)  F.  84,  S 1-2, 
de  oblig.  et  act.  D.  44,  7.  — F.  »,  5 I,  de  furtit.  D.47,  2.  =(»)  F.  38.  S I,  de  furtie.  D.  47,  2. 
-(4)  F.  12,  s t.-F.  14,  s 2,  4. -F.  53,  5 10.  - F.  74,  76,  S I,  de  furtit.  D.  47,  2. 
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inlerest,  cam  rem  non  périsse,  cumju- 
dicio  locati  a fullone  mit  sarcinatorc 
rem  suam  persequi  potest.  Sed  et  bo- 
ns fidei  emptori  subrepta  re,  qnam 
emerit,  quamvis  dominus  non  sit,  om- 
nimodo  coinpetit  furti  actio , quemad- 
modum  et  crcditori.  Fulloni  vero  et  sar- 
cinatori  non  aliter  furti  competere  pla- 
cuit,  quant  si  solvendo  sint,  hoc  est  si 
domino  rei  æstimationcm  solvere  pos- 
sint  : nam  si  solvendo  non  sunt,  tune, 
quia  ab  eis  suum  dominus  consequi  non 
posait,  ipsi  domino  furti  actio  compe- 
tit,  quia  hoc  casu  ipsius  interest,  rem 
salvam  esse.  Idem  est  et  si  in  partem 
solvendo  sint  fullo  aut  sarcinator. 

§ 16.  Quæ  de  fullone  et  sarciuatore 
diximus,  eadein  et  ad  eum,  cui  com- 
modata  res  est,  transferenda  veteres 
existimabant  : nam  ut  ille  fullo  mer- 
ccdein  accipicndo  custodiam  præslat, 
ita  is  quoque , qui  commodum  utendi 
percipit,  similiter  necesse  habet  custo- 
diam præstare.  Sed  nostra  providentia 
etiam  hoc  in  dccisionibus  nostris  cmen- 
davit,  ut  in  domini  sit  voluntate,  sivo 
commodati  actionem  adrersus  eum , 
qui  rem  commodatam  accepit,  movere 
desiderat,  sivo  furti  adversus  eum,  qui 
rem  subripuit,  et  allerutra  earum  elee- 
ta , dominum  non  pusse  ex  pœnilcntia 
ad  altcrnm  venire  actionem.  Sed  si 
quidem  furem  elegerit,  Ilium,  qui  rem 
utendam  accepit,  penitus  liberari.  Sin 
autein  commodator  veniat  adversus 
eum , qui  rem  utendam  accepit  : ipsi 
quidem  nullo  modo  competere  poese 
adversus  furem  furti  actionem,  eum 
autem,  qui  pro  re  comniodata  conve- 
nitur,  posse  adversus  furem  furti  ha- 
bere  actionem.  Ita  tamen,  si  dominas 
sciens , rem  esse  subreptam  , adversus 
eum,  cui  res  commodata  fuit,  pervenit; 
sin  autem  nescius , et  dubitans , rem 
non  esse  apud  eum  , commodati  actio- 
nem instituit,  postea  autem,  re  cora- 
perta,  voluit  rcinittere  quidem  commo- 
dali  actionem  , ad  furti  autem  perve- 
nire , tune  ücentia  ei  concedatur,  et» 
adversus  furem  venire,  nullo  obstaculo 
ei  opponendo , quoniam  incertus  con- 
stituais movit  adversus  eum,  qui  rem 
utendam  accipit,  commodati  actionem 
(nisi  domino  ab  eo  satisfaction  est  : 
tune  etenim  omnimodo  furem  a do- 
mino quidem  furti  actione  liberari,  sup- 
positum  autem  esse  ei,  qui  pro  re  sibi 
commodata  domino  satisfecit),  cum 
manifestissimum  est , etiainsi  ab  initie 


Dli  VO!,. 

qui  n’a  aucun  intérêt  à la  perte  de 
l’habit,  puisqu’il  poursuivra  le  tailleur 
ou  le  foulon  par  l'action  de  louage.  De 
meme  l'acheteur  de  bonne  foi,  bien 
que  non  propriétaire,  a l'action  de  vol, 
si  on  lui  enlève  la  chose  qu'il  a achetée. 
Le  foulon  et  le  tailleur  n’ont  l'action 
qu’autant  qu'ils  sont  solvables,  c'est-à- 
dire  s'ils  peuvent  désintéresser  le  maî- 
tre. S'ils  ne  sont  pas  solvables,  l’action 
de  vol  est  donnée  au  maître,  parce  qu’il 
a un  intérêt  direct  à conserver  la  chose, 
puisque  les  ouvriers  ne  peuvent  pas 
payer  ; il  en  est  de  même  si  le  foulon  et 
le  tailleur  sont  solvables  seulement 
pour  partie. 

Les  anciens  pensaient  qu’il  fallait 
appliquer  au  commodataire  ce  que  nous 
venons  de  dire  pour  le  foulon  et  le  tail- 
leur; le  foulon  doit  la  cuslodia  parce 
qu’il  reçoit  un  salaire  , celui  qui  retire 
l’avantage  de  l’usage  doit  aussi  la  eus- 
todia  ; mais  notre  prévoyance  a changé 
cela  : nous  avons  décidé  qu’il  serait  au 
choix  du  maitre  d’intenter  l’action  de 
commodat  contre  le  commodataire,  ou 
bien  l’action  de  vol  contre  le  voleur, 
mais  qu’après  avoir  choisi  l’un  de  ces 
moyens,  il  ne  pourrait  plus  changer  d’a- 
vis et  exercer  l’a dtro  action.  S'il  a choisi 
le  voleur,  le  commodataire  est  entière- 
ment libéré.  Mais  si  le  commodant  com- 
mence par  poursuivre  le  commodataire, 
il  ne  peut  plus  intenter  l’action  furti 
contre  le  voleur,  on  la  donnera  à l'em- 
prunteur qui  est  déclaré  responsable. 
Cela  sera  appliqué  , si  le  maitre  pour- 
suit le  commodataire,  sachant  déjà  que 
la  chose  a été  volée  ; s'il  l’ignorait,  ou 
s’il  doutait  que  l’objet  fût  chez  lui,  il 
peut  abandonner  l'action  de  commo- 
dat qu'il  a commencée,  quand  il  sait  à 
quoi  s'en  tenir,  et  il  a le  droit  de  pour- 
suivre le  voleur,  sans  qu’il  soit  permis 
de  le  repousser,  sous  prétexte  qu’il  a 
déjà  intenté  l'action  de  commodat,  à 
moins  cependant  qu’il  n’ait  déjà  été  dé- 
sintéressé; dans  ce  dernier  cas,  le  vo- 
leur n’a  plus  à craindre  l’action  du 
propriétaire,  mais  il  sera  poursuivi  par 
le  commodataire  qui  a payé.  Il  est  évi- 
dent que  si  le  maitre,  ignorant  le  vol, 
a commencé  par  intenter  l'action  com- 
modati, et  qu'ensuite  ayant  appris  la 
soustraction  il  agisse  contre  le  voleur, 
il  y aura  libération  entière  du  commo- 
dataire, sans  qu’il  ait  à se  préoccuper 
de  l’issue  du  procès  pendant  entre  le 
maitre  et  railleur  du»vol  ; ceci  doit  cire 
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dominus  actioncm  instituit  commodati, 
ignarus  rem  esse  subreptam , postea 
aulem,  hoc  ei  cognilo ; adverses  furent 
transivit , omnimodo  liberari  eum , qui 
rem  commodatam  accepit , quemcum- 
que  causa:  exitum  dominus  adversus 
furem  babuerit;  eadent  deflnitione  ob- 
linente,  sive  in  partcm,  sive  in  solidum 
solvendo  sit  is , qui  rem  commodatam 
accepit. 

§ 17.  Sed  is,  apud  qucm  res  depo- 
sita  est , custodiam  non  præstat,  sed 
tantum  in  eo  obnoxius  est,  si  quid  ipse 
dolo  malo  fecerit  : qua  de  causa,  si  rcs 
ei  subrepta  fuerit,  quia  reatituendæ  ejus 
rei  nomme  depositi  non  tenetur , nec 
ob  id  ejus  interest , rem  salvam  esse, 
furti  agere  non  potest , sed  furti  actio 
domino  competit. 

Lorsque  l’action  de  vol  était  intentée  par  des  personnes  non  proprié- 
taires de  la  chose  soustraite,  on  se  demandait  ce  que  devenait  l’argent 
perçu  à la  suite  de  la  condamnation  au  double  ou  au  quadruple.  Les 
opinions  variaient  : les  uns  voulaient  que  la  somme  restât  tout  en- 
tière au  demandeur;  les  autres  pensaient  qu’il  devait  rendre  au 
propriétaire  ce  qui  dépassait  le  dommage  qu’il  avait  réellement 
éprouvé  (J).  Justinien  rapporte  que  Papinien  avait  successivement 
professé  lesdeux  opinions  pour  lecommodataire.Quantàlui,  il  ordonne 
que  les  sommes  reçues  à la  suite  de  l’action  de  vol  resteront  au 
commodataire,  puisqu’il  était  responsable  de  la  perte  vis-à-vis  du 
propriétaire.  Nous  pensons  qu’il  faut  généraliser  cette  décision  à 
l’époque  de  la  législation  du  Code  (2). 

Les  règles  applicables  à l’action  civile  qui  suit  le  vol  sont  diffé- 
rentes. La  rei  vindicatio  ou  la  condictio  Jurtiva  n’est  donnée  qu’au 
propriétaire  lui-même;  si  bien  que  s’il  aliène  la  chose  volée,  il  ne 
peut  plus  agir  (3). 

F.  Contre  qui  donne-t-on  l’action  de  vol ? 

L’action  pénale  est  donnée  contre  l’auteur  du  vol,  mais  non  contre 
ses  héritiers  ; elle  est  également  dirigée  contre  les  complices  qui  ont 
facilité  l’accomplissement  du  délit. 

§ 11.  lnterdum  furti  tenetur,  qui  Quelquefois  celui  qui  n'a  pas  com- 
ipse  furtum  non  fecerit  : qualis  est,  mislui-méme  le  vol  en  est  responsable  : 
cujus  ope  et  consilio  furtum  factum  est.  telle  est  la  personne  qui  a donné  au 
ln  quo  numéro  est,  qui  tibi  nummos  voleur  aide  et  conseil.  Ainsi,  celui  qui 
excussit,  nt  alius  ecs  raperct,  aut  ob-  fait  tomber  vos  écus  pour  qu'un  autre 
stilit  tibi,  utalius  rem  tuam  exciperet,  les  prenne,  relui  qui  se  met  devant 
vel  oves  aut  boves  tuas  fugavit,  ut  alius  vous  pour  qu’un  tiers  détourne  votre 

(I)  F.  22,  de  pi'91».  ad.  D.  13,  7. -F.  H,  $ S.  — F.  15,  pr.,  de  furtie.  D.  47,  2.  = (2)  L.  22, 
$ 3,  CckI.  de  furtie,  6,  2.  = (S)  F.  4, 10,  $ 2,  de  condicl.  furtiva.  D.  (3, 1.  — F.  14,  S 46,  de 
furtie.  D.  47,  2. 
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appliqué  sans  distinguer  si  le  commo- 
dataire est  solvable,  en  tout  ou  en  partie. 


Le  dépositaire  ne  doit  pas  la  custo- 
dia,  il  est  seulement  responsable  de 
son  doi  ; si  donc  la  chose  lui  est  volée, 
comme  il  n'est  pas  tenu  de  la  restituer 
et  qu’il  n’a  aucun  intérêt  à sa  conser- 
vation , il  ne  peut  pas  exercer  l'action 
de  vol,  qui  sera  donnée  au  maître. 


Que 

deviennent 
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eas  caperet,  et  hoc  veteres  *crip«erunt 
de  eo,  qui  panno  rubro  fugavit  armen- 
tum.  Sed  si  quid  eorum  per  lasciviam, 
et  non  data  opéra  ut  furtum  admitte- 
rctur,  factum  est,  in  factum  actlo  dari 
debeat.  At  ubi  ope  Mævii  Titius  furtum 
fccerit,  ambo  furti  tenentur.  Ope  con- 
silio  ejus  quoque  furtum  admitti  vide- 
tur,  qui  scalas  forte  fencstris  supposuit, 
aut  ipsas  fenestras  vel  ostium  eflïegit, 
ut  aiius  furtum  faceret,  quive  ferra - 
menta  ad  effrengendum,  aut  scalas,  ut 
fenestris  supponerentur,  comrnodave- 
rit , sciens  cujos  gratia  commodaverit. 
Certe  qui  nullam  operam  ad  furtum  fa- 
ciendum  adhibuit,  sed  tantum  consi- 
lium  dédit,  atque  hortatus  est  ad  fuT- 
tum  facieudum,  non  tenetur  furti. 


chose,  celui  qui  fait  fuir  vos  boeufs  ou 
vos  brebis  pour  qu'un  autre  les  vole; 
les  anciens  ont  aussi  appliqué  cela  à 
l'homme  qui  effraie  un  troupeau  avec 
un  morceau  d'étoffe  rouge.  SI  ces  di- 
vers actes  avaient  été  faits  par  légèreté 
et  non  pour  faciliter  le  vol , on  donne- 
rait contre  leurs  auteurs  une  action  in 
factum,  mais  dès  que  Titius  a commis 
un  vol  avec  l’aide  de  Mævius,  tous  deux 
sont  soumis  i l'action  furti.  On  regarde 
un  vol  comme  commis  avec  l’aide  d’une 
personne  si  celle-ci  a placé  les  échelles 
aux  fenêtres , enfoncé  les  portes  , alln 
qu’un  autre  puisse  commettre  le  vol , 
ou  bien  celui  qui  a sciemment  prêté 
pour  cet  usage  des  échelles  ou  des  in- 
struments. Celui  qui  n’a  aucunement 
aidé  au  vol,  mais  qui  s’est  contenté  de 
conseiller  et  d’exhorter  le  voleur,  n’est 
pas  tenu  par  l’action  furti. 


Il  faut  remarquer  que  le  complice  n'est  jamais  traité  comme  vo- 
leur manifeste  (1).  Enfin,  dans  certains  cas,  on  peut  le  poursuivre, 
sans  pouvoir  agir  contre  l'auteur  principal  du  délit. 


$ 12.  Hi,  qui  in  parentum  vel  doml- 
norum  potestate  sunt , si  rem  eis  sub- 
ripiant , furtum  quidem  illis  faciunt,  et 
res  in  furtivam  causant  cadit  (nec  ob  id 
ab  ullo  usucapi  potest,  antequam  in  do- 
mini  potestatem  revertatur),  sed  furti 
actio  non  nascitur,  quia  nec  ex  alia  ulla 
causa  potest  inter  cos  actio  nasci  : si 
vero  ope  consilio  alterius  furtum  fac- 
tum  fuerit,  quia  uUque  furtum  com- 
iniltitur,  convenienler  ille  furti  tenetur, 
quia  verum  est , ope  consilio  ejus  fur- 
tura  factum  esse. 


Si  les  personnes  en  puissance  de 
leur  père  ou  de  leur  maître  détournent 
quelque  chose  qui  lui  appartient , elles 
commettent  un  vol,  l’objet  devient  fur- 
tif et  ne  peut  être  usucapé  avant  d’étre 
revenu  en  puissance  du  propriétaire; 
cependant  il  n’y  a pas  d'action  de  vol, 
parce  qu’elle  est  toujours  impossible 
entre  ces  personnes.  Mais  si  le  vol  a 
été  commis  avec  l'aide  d'un  tiers  , 
comme  il  y a vol , on  donnera  contre 
lui  l’action  furti,  puisqu’il  a participé  au 
délit. 


c„  Dans  certains  cas,  on  ne  donnait  pas  l’action  de  vol,  soit  parce  que 

où  l'action  de.,  , . , ..  . . . . 

m 1 unité  de  patrimoine  s y opposait,  comme  entre  le  maître  et  1 esclave, 
aoome.  ie  père  et  le  fils,  soit  à cause  de  certaines  relations  de  parenté  ou  de 
reverentia.  C'était  ce  qu’on  appelait  jurta  domeslica.  Cependant, 
si  le  fils  avait  un  pécule  castraus,  on  donnait  au  père  une  action 
utile  pour  se  faire  indemniser  (2). 

contr»  L’action  civile,  rei  vindicatio  ou  condictio,  est  donnée  contre 

qui  on  donne 

fauteur  du  vol  et  ses  héritiers,  mais  non  pas  contre  les  complice  (3). 
Une  remarque  importante  à faire,  c’est  que  s’il  y a plusieurs  auteurs 
du  vol,  l’action  civile  ne  se  multiplie  pas  comme  l’action  pénale;  on 
ne  peut  l’intenter  qu’une  fois;  et  si  l’un  des  coupables  a indemnisé  le 


(O  F.  SI,  de  furti*.  D.  47,  i.  — (2)  F.  52,  S 5.  — F.  89,  91,  de  furti».  D.  47,  2.  — F.  1 1, 
$ I,  dt  panin.  D.  48,  19.  = (3'  F.  5,  G,  7,  S a»  d«  condict.  furtita.  D.  18,  I. 
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propriétaire,  les  autres  ne  sont  plus  exposés  à la  condictio  ou  à la 
rei  vindicatio  (1). 

APPENDICES  AU  VOL 
1°  De  actione  rerum  amotarum. 

Dans  la  jurisprudence,  on  n'avait  pas  voulu  que  les  époux  en 
vinssent  à intenter  l’un  contre  l’autre  l’action  furti,  qui  était  infa- 
mante (2),  et  alors  on  avait  distingué  deux  cas  : pendant  le  mariage, 
si  la  femme  détournait  des  choses  appartenant  au  mari,  il  y avait 
lieu  seulement  à la  rei  vindicatio  ou  à la  condictio  ; mais  après  le 
divorce,  on  agissait  par  l’action  rerum  amotarum,  pour  les  détourne- 
ments antérieurs  ; quant  à ceux  qui  suivaient  la  dissolution  du  ma- 
riage, on  leur  appliquait  Yactiô  furti  (3).  Avec  le  temps,  on  en  vint  à 
donner  cette  action  contre  le  mari,  lorsqu’au  moment  du  divorce  il 
détournait  ou  retenait  certains  objets  appartenant  à la  femme  (4).  Du 
reste,  les  complices  des  époux  continuaient  à être  soumis  à l’action 
de  vol,  avec  toutes  ses  conséquences. 

Celui  des  époux  qui  était  poursuivi  par  l’action  rerum  amotarum 
devait  rendre  la  chose  ou  payer  sa  valeur  au  moment  de  la  soustrac- 
tion; sinon,  il  était  condamné  ex  jurejurando  adver sorti,  sans  pou- 
voir opposer  le  bénéfice  de  compétence  (5). 

Du  reste,  l’action  furti  n’était  impossible  entre  les  époux  qn’autant 
qu’elle  venait  de  leur  fait  personnel;  si  le  vol  avait  été  commis  par 
un  esclave,  on  intentait  l’action  de  vol  contre  l’époux  qui  avait  la 
possibilité  de  faire  l’abandon  noxal  (6). 

i°  De  crimine  expilatœ  hereditatis . 

Avant  l’acceptation  et  la  prise  de  possession  de  l’héritier,  la  suc- 
cession était  regardée  comme  n’ayant  pas  de  maître,  et  dès  lors 
celui  qui  s’emparait  des  objets  qui  la  composaient  ne  commettait 
pas  un  vol,  il  n’y  avait  point  contractatio  fraudulosa  rei  aiienœ, 
« quia  rei  hereditariæ  nondum  possessæ  non  fit  furtum  (7).  » On 
agissait  alors  extra  ordinem  devant  le  prœses  provincice,  et  à [tome, 
devant  le  prœfectus  urbi,  par  l’action  expilatœ  hereditatis.  On  pou- 
vait, si  on  le  préferait,  intenter,  suivant  les  cas,  la  rei  vindicatio,  la 
condictio , ou  môme  la  petitio  hereditatis , contre  celui  qui  détenait 
pro  possessore.  On  appliquait  à ces  soustractions  les  mêmes  peines 
qu’au  vol  (8). 

(I)  L.  4,  Cod.,  de  r.ondict.  furtira , 4,  8.  = (2)  F.  2,  de  ad  rerum  amot.  D.  25,  2.  = 
(3)  F.  25, 4,  3,  de  ad.  rerum  amot.  D.  25,  2.  = (4)  F.  7,  de  ad.  rerum  amot.  D.  25,  2.  — 
F.  9,  S 3,  de  jure  dotium.  D.  28,  3.  = (8)  F.  8,  $ K — F.  21,  $ 6.  — F.  29,  de  ad.  rerum 
amot.  D.  23,  2.  ==  (8)  F.  3,  $ 4.  — F.  24,  $ 2,  de  ad.  rerum  amot.  D.  25,  2.  = (7)  F.  6,  S 6, 
de  ad.  rerum  amot.  D.  25,  2.  — F.  2,  $ 4,  expilatœ  heredit.  D.  47,  19.  = (8)  F.  4,  $ l,  de 
expilatorib.  D.  47,  18. 
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InstiL,  I.  IV, 
lit.  il. 


Caractère 

mixte 

de  l'action.  6a 
duree. 


On 

p«it  intenter 
l'action 
furti 
manifctli. 


L'action 
vi  bonorum 
raptorum 
n'est 

applicable 

qu'aux 

meubles. 


CHAPITRE  II. 


DU  VOL  COMMIS  AVEC  VIOLENCE. 


Homninlrf.  — I . Le  prêteur  a créé  l'action  VI  bonorum  raptorum  pour  punir  la  violence. 
— i.  Caractères  de  celle  action.  — 3.  Législation  des  empereurs  pour  le  cas  de 
violence. 


Pr.  Qui  tes  aliénas  rapit,  tenctur 
etiam  quidern  (urli  (quis  enim  magis 
aiienam  rem  invito  domino  contractât, 
quam  qui  vi  rapit?  ideoque  recte  dic- 
tum  est , eum  improbum  furem  esse)  : 
sed  tamen  propriam  actlonem  cjus  de- 
licti  nomine  prœtor  introduxit,  quæ 
appellatur  t’i  bonorum  raptorum,  et  est 
intra  anmim  quadruplé , post  annum 
simpli.  Quæ  actio  utilis  est,  etiam  si 
quis  unamrem,  licet  minimum,  rapuc- 
rit.  Quadruplum  autem  non  totumpee- 
na  est,  et  extra  pœnam  rei  persecutio, 
sicut  in  actione  furti  manifesti  diximus: 
sed  in  quadruplo  inest  et  rei  persecu- 
tio, ut  pœna  tripli  sit,  sive  comprehen- 
datur  raptor  in  ipso  delicto,  sive  non. 
Ridiculum  est  enim,  levioris  esse  con- 
ditionis  eum  qui  vi  rapit,  quam  qui 
clam  amovet. 


Celui  qui  prend  avec  violence  la  chose 
d'autrui  est  tenu  de  l’action  de  vol. 
Quel  est,  en  effet,  celui  qui,  plus  que 
le  ravisseur,  s’empare  de  la  chose  d'au- 
trui malgré  le  maitre  ? Aussi  a-t-on  dit 
que  c’était  un  voleur  coupable  entre 
tous  les  autres  ; le  préteur  a appliqué 
une  action  particulière  à ce  délit,  et  il 
l’a  appelée  vi  bonorum  raptorum ; elle 
est  au  quadruple  pendant  l'année  et  au 
simple  dans  le  temps  qui  suit.  Cette 
action  est  donnée  quand  on  a pris  par 
violence,  même  une  chose  très-minime. 
Le  quadruple  tout  entier  ne  forme  pas 
une  peine,  et  on  n’a  pas,  comme  dans 
le  vol,  une  action  à part  destinée  à 
poursuivre  les  choses.  Dans  le  quadru- 
ple, la  chose  est  comprise,  et  la  péna- 
lité est  du  triple , que  le  ravisseur  ait 
été  ou  non  pris  sur  le  fait.  11  serait  ri- 
dicule de  faire  au  voleur  avec  violence 
une  condition  meilleure  qu'à  celui  qui 
vole  clandestinement. 


L’action  vi  bonorum  raptorum  avait  été  inventée  pour  punir  ceux 
qui  aggravaient  le  vol  par  la  violence  dont  ils  l’accompagnaient; 
mais  la  personne  volée  pouvait,  si  bon  lui  semblait,  s’en  tenir  à l’ac- 
tion du  vol  manifeste  ou  non  manifeste,  et  suivant  les  circonstances, 
elle  y trouvait  de  l’avantage.  En  effet,  l’action  de  vol  manifeste  était 
au  quadruple,  et  n’empêchait  pas  d'intenter  ensuite  la  rei  vindicatio 
ou  la  condictio  furtiva  ; tandis  que  l’action  vi  bonorum  raptorum, 
qui  était  bien  aussi  au  quadruple,  présentait  un  caractère  mixte  : 
» Tarn  pœnæ  quam  rei  persequendæ;  * quand  on  l’avait  intentée, 
tous  les  recours  étaient  épuisés.  Déplus,  dans  l’action  furti,  on  cal- 
culait la  condamnatio  ex  eo  quod  interest  ; dans  l’action  vi  bonorum 
raptorum , on  disait  : « Verum  pretium  rei  quadruplatur,  non  etiam 
« quod  interest  (1).  » 

Quand  l’année  utile  était  écoulée,  l’action  furti  nec  manifesti,  qui 
était  in  duplum,  présentait  plus  d’avantages  que  l’action  prétorienne; 
cependant,  il  valait  mieux  employer  cette  dernière  action  tant  que 
l’année  durait  encore. 

Du  reste,  l’action  vi  bonorum  raptorum  n’est  donnée,  comme  l’ac- 
tion de  vol,  que  pour  les  détournements  de  meubles  (2).  Comme 

(1)  F.  2,  s 13,  c<  lionor.  rapt.  D.  Al,  8.  = (2)  L.  I,  Cod.,  vi  bonor.  rapt.,  9,  33. 


Digitized  by  Google 


UV.  III,  DU  VOL  AVEC  VIOLENCE.  237 

toutes  les  actions  pénales,  elle  ne  passe  pas  contre  les  héritiers  des 
auteurs  de  la  violence,  on  a seulement  la  condictio  pour  leur  faire 
rendre  ce  dont  ils  se  sont  enrichis  (1). 

La  personne  lésée  pouvait  aussi  intenter  l’action  criminelle  de  vi 
privata,  qui  entraînait  l’infamie  et  la  confiscation  du  tiers  des 
biens  (2). 


§ 2.  Sane  in  hac  actione  non  utique 
expeclantur,  rem  in  bonis  actoris  esse  : 
nam  sive  in  bonis  sit,  sive  non  sit,  si 
tamen  ex  bonis  sit,  locum  hæc  actio 
habebit.  Quare  sive  commodata , sive 
locata,  sive  pignerata,  sive  etiamdepo- 
sita  sit  apud  Titium  sic,  ut  intersit  ejus 
eam  non  auferri,  veluti  si  in  re  depo- 
sita  culpam  quoque  promisit , sive  bona 
Dde  possideat,  sive  usumfructum  in 
ea  quis  habeat,  vel  quod  aliud  jus,  ut 
intersit  ejus,  non  rapi  : dicendum  est, 
competere  ei  hanc  aclionem,  ut  non 
dominlum  accipiat,  sed  lilud  soium, 
quod  ex  bonis  ejus,  qui  raplnam  passus 
est,  id  est  quod  ex  substantia  ejus  abla- 
tum  esse  proponatur.  Et  generaüter  di- 
cendum est,  ex  quibus  causis  furti  ac- 
tio competit  in  re  clam  facta , ex  his- 
dem  causis  omnes  babere  hano  actio- 
nem. 


Pour  celte  action,  on  n’exige  pas  que 
la  chose  soit  comprise  dans  les  biens  du 
demandeur  ; elle  a lieu  même  quand 
l’objet  ne  lui  appartient  pas,  s’il  a été 
pris  pendant  qu'il  était  parmi  ses  biens. 
Donc  le  commodataire,  le  locataire,  le 
gagiste,  ou  le  dépositaire  qui  a intérêt 
à ce  que  la  chose  ne  soit  pas  enlevée, 
parce  qu’il  a promis  de  répondre  même 
de  sa  faute  à l’occasion  du  dépôt , le 
possesseur  de  bonne  foi,  l'usufruitier  et 
toute  autre  personne  ayant  intérêt  à ce 
que  la  chose  ne  soit  pas  voiée,  pourra 
intenter  cette  action,  non  pour  recevoir 
la  propriété,  mais  seulement  pour  faire 
rentrer  dans  ses  biens  ce  qui  en  a élé 
enlevé.  Il  faut  dire  d’une  manière  gé- 
nérale que  dans  les  cas  où  un  acte 
clandestin  donne  lieu  à l’action  de  vol, 
on  pourra , suivant  les  circonstances, 
exercer  l’action  dont  il  s’agit  ici. 


Ex  bonis  signifie  que  la  chose  enlevée  était  dans  ma  possession, 
que  j’en  étais  le  détenteur.  Ainsi  on  m’a  prêté  un  esclave,  qui  travaille 
avec  les  miens,  on  le  vole  en  employant  la  violence  ; il  est  pris  ex 
bonis,  d'entre  mes  biens.  Pour  pouvoir  exercer  l’action,  il  suffisait 
d’un  intérêt  même  léger.  ® Si  quis  igitur  interesse  sua,  vel  modice, 
<t  docebit,  debet  habere  vi  bonorum  raptorum  actionem  (3).  » 


§ I.  Quia  tamen  ita  competit  hæc 
actio,  si  dolo  milo  quisque  rapucrit  : 
qui  aliquo  errore  inductus,  suam  rem 
esse  existimans,  et  imprudens  juris,  co 
animo  rapuit,  quasi  domino  liceat  rem 
suam  etiam  per  vim  auferre  a possesso- 
ribus,  absolut  debet. Cni  scilicet  conve- 
nions est,  nec  furti  teneri  eùm,  qui  co- 
dent hoc  animo  rapuit.  Sed  ne,  dum 
talia  cxcogitentur,  inveniatur  via,  per 
quam  raptorcs  impune  suam  exerceant 
avaritiam  : melius  divalibus  constitu- 
tionibus  pro  hac  parte  prospectum  est, 
ut  nemini  liceat  vi  ropere  rem  mobilem, 
vel  se  moventem,  licet  suam  eandem 
rem  oxistimet;  sed  si  quis  contra  sta- 
tuta  fecerit,  re i quidem  suæ  dominio 


Cette  action  est  donnée  quand  le  rapt 
a lieu  par  dol  ; mais  il  faut  absoudre 
celui  qui  se  trompe,  et  qui , croyant  la 
chose  sienne,  la  reprend  par  violence, 
pensant,  à tort,  que  le  droit  permet  aux 
propriétaires  de  reprendre  par  force 
leurs  choses  entre  les  mains  des  pos- 
sesseurs. On  ne  peut  pas  non  plus  pour- 
suivre par  l’action  de  vol  celui  qui 
est  dans  ce  cas.  Mais,  pour  éviter  qu’a- 
vec de  tels  prétextes  les  ravisseurs  ne 
trouvent  le  moyen  de  satisfaire  impu- 
nément leur  avidité,  les  conslitutions 
Impériales  ont  mieux  réglé  ce  point,  en 
défendant  à qui  que  ce  soit  de  repren- 
dre par  violence  une  chose  mobilière, 
même  quand  on  s'en  croit  propriétaire. 


(I)  F.  2,  S 27,  vi  bonor.  rapt.  D.  i7,  8.  =(2)  F.  4,8,  ai  leg.  lui.  de  vi  privata.  D.  <8,  7. 
= (3)  F.  2,  S 24,  ei  bonor.  rapt.  D.  47,  8. 


Digitized  by  Google 


238  LIV.  ni,  DE  LA  LOI  AQUILIA. 

eadere,  sin  autem  aliéna  ait,  post  resti-  Si  quelqu'un  viole  cette  défense,  il  perd 
tutionem  ejus,  eliam  æstimationem  la  propriété  de  sa  chose;  et  si  elle  ap- 
ejusdcm  rei prœstnre.  Quod  non  solum  partient  à autrui,  il  doit,  après  l’avoir 
in  mobilibus  rébus,  quæ  rapi  possunt,  restituée,  en  payer  encore  la  valeur, 
constitutiones  obtinere  censuerunt,  sed  Ceci  n’est  pas  applicable  seulement  aux 
etiam  in  invasionibus,  quæ  circa  res  meubles,  mais  aussi  aux  immeubles, 
soli  fiunt,  ut  ex  hac  causa  omni  rapina  pour  écarter  tout  le  monde  du  rapt. 

' homines  abstineant. 

La  décision  rapportée  aux  Institutes  émane  des  empereurs  Valen- 
tinien, Théodose  et  Arcadius.  On  la  retrouve  au  Code  de  Justinien, 
dans  le  titre  unde  vi,  L.  7,  liv.  VIII,  tit.  iv. 

CHAPITRE  III. 

DE  LA  LOI  AQUILIA. 

■»  (Sommaire.  — 4.  Cas  auxquels  s’applique  la  loi  Aquilia.  — 2.  Explication  des  trois  chefs 
qu’elle  comprend.  — 3.  Condamnations  prononcées.  — 4.  Actio  in  factum. 

Les  deux  chapitres  qui  précèdent  traitent  de  la  soustraction  des 
««  choses  d’autrui.  Nous  allons  nous  occuper  maintenant  d’une  autre 
Aquiii*.  c]assc  de  fajts  qui  consistent  à détruire  ou  à détériorer  un  objet  cor- 
porel appartenant  à une  tierce  personne.  Cette  hypothèse  peut  se 
présenter,  soit  concurremment  avec  le  vol,  soit  d’une  manière  tout 
à fait  indépendante. 

Suivant  Ulpien,  la  loi  des  douze  Tables  et  d’autres  monuments 
législatifs  avaient  réglementé  ce  point;  mais  leurs  dispositions  ont 
été  entièrement  remplacées  par  celles  d’un  plébiscite  connu  sous  le 
nom  de  loi  Aquilia  : « Quæ  lex  Aquilia  plebiscituin  est,  cum  eam 
« Aquilius,  tribunus  plebis,  a plebe  rogaverat.  (1)  » 
i)«if  Les  auteurs  sont  loin  d’être  d'accord  sur  la  date  de  ce  monument 

du  ph  hUriU, 

annJmLde  législatif;  on  a successivement  propose  1 an  367,  468  et  528  de 
Rome.  C’est  là  une  controverse  historique  sur  laquelle  il  est  difficile 
d’avoir  un  avis  bien  arrêté;  cependant,  la  paraphrase  de  Théophile 
rend  probable  la  date  de  -168  après  la  fondation  de  Rome  (2). 

Ce  plébiscite  prévoyait  trois  ordres  de  faits,  qu’on  désigne  ordi- 
nairement sous  le  nom  de  chefs  de  la  loi  Aquilia.  Le  premier  et  le 
troisième  ont  une  certaine  connexité,  le  second  s’applique  à un 
ordre  d’idées  tout  différent. 

errmivr  Le  premier  chef  comprenait  le  cas  où  il  y avait  eu  meurtre  d’un 
" ire  esclave  ou  d’un  des  quadrupèdes  domestiques  qui  vivent  en  Irou- 
qûdra*d.  Peau  : « Quadrupèdes  quæ  pecudum  numéro  sunt,  et  gregalim 
« habenlur.  » 

in<iii.,  i.  iv,  Pr.  Damni  injuriæ  actio  consiiluitur  L’action  du  dommage  causé  fnjuste- 
1 per  legem  Aquiliam.  Cujus  primo  ca-  ment  est  établie  par  la  loi  Aquilia. 

(I)  F.  I,  ad  leg.  AquiU  D.  9,  2.  = (2)  V.  Théophile  sur  la  loi  Aquilia,  S 15,  ella  note 
d’Oito  Rein. 

S 
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pile  cautum  est,  ut,  si  quia  homlnem 
alienum,  alicnamve  quadrupedcm,  quæ 
pecudum  numéro  sit,  Injuria  occidebit, 
quanti  ea  res  in  co  anno  plurimi  fuerit, 
tantum  domino  dare  damnetur. 

$ 1.  Quod  autem  non  præcise  de 
quadrupède,  sed  de  ea  tantum,  quæ 
pecudum  numéro  est,  cavetur,  eo  per- 
tinet,  ut  neqne  de  feris  bestiis,  neque 
de  canibns  cautum  esse  inteliegamus, 
sed  de  bis  tantum,  quæ  proprie  pasci 
dicuntur,  quales  sunt  equl,  muli,  asini, 
boves,  ove3,  capræ.  De  suibus  quoqne 
idem  placuit  : nam  et  sues  pecudum 
appellatione  continentur,  quia  et  hi 
gregatim  pascuntur;  sic  denique  et 
Homerus  in  Odyssea  ait,  sicut  .Kl ma 
Marcianus  in  suis  institulionibus  re- 
fert  : 

Avi  1 14  tm  yi  aùiooi  TraprijiivM  • a!  vijxMTat 
Il  if  Kopouioînirpii,  iit'irt  Kjiiwi’Af  lâuiïii). 
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Dans  son  premier  chef,  il  est  décidé  que 
si  quelqu’un  tue  l’esclave  d’autrui  ou 
un  quadrupède,  de  ceux  qui  vivent  en 
troupeau,  on  devra  payer  au  maitre  la 
plus  grande  valeur  que  la  chose  a eue 
dans  l’année. 

De  ce  que  la  loi  ne  parle  pas  des 
quadrupèdes  en  général , mais  seule- 
ment de  ceux  qui  forment  des  trou- 
peaux, on  en  conclut  qu’elle  ne  s’ap- 
plique ni  aux  animaux  sauvages,  ni  aux 
chiens,  mais  seulement  à ceux  desquels 
on  dit  avec  vérité  qu’ils  paissent,  comme 
les  chevaux,  les  mulets,  les  ânes,  les 
bœufs,  les  moutons,  les  chèvres;  on  a 
appliqué  la  même  règle  aux  porcs  ; puis- 
que eux  aussi  ils  paissent  en  troupeaux , 
on  peut  les  comprendre  dans  le  mot 
pecudes. C’est  ainsi  qu’Uomère dit, dans 
son  Odyssée,  comme  le  rapporte  Ælius 
Marcianus  dans  ses  Instilutes  : 

Vous  le  voyez  gardant  ses  porcs  qui 
paissent  sur  le  rocher  du  Corbeau,  près 
de  la  fontaine  Aréthuse. 


Les  animaux  d’origine  étrangère  qui  remplissent  1 office  de  bêtes 
de  somme,  comme  l’éléphant  et  le  chameau,  doivent  être  compris, 
suivant  Gaïus,  dans  le  premier  chef  de  la  loi  Acpiilia,  parce  qu’ils 
sont  en  quelque  sorte  mixtes  (1). 

Le  troisième  chef  s’appliquait  : 1°  aux  blessures  faites  aux  esclaves 
et  aux  animaux  compris  dans  le  premier  chef  ; 2°  à la  destruction  ou 


à la  détérioration  de  toutes  les 
dans  le  domaine  de  l’homme. 

§ 13.  Capite  tertio  de  omni  cætcro 
damno  cavetur.  Itaque  ai  quia  aervum, 
vel  cam  quadrupedcm,  quæ  pecudum 
numéro  est,  t ruinera verit , sive  cam 
quadrupedem,  quæ  pecudum  numéro 
non  est,  veluti  canem  aut  feram  bes- 
tiam,  vulneraverit , aut  occtderit, 
hoc  capite  actio  constituitur.  In  cæ- 
teriaquoque  omnibus  animalibna,  item 
in  omnibus  rébus,  quæ  anima  ca- 
rent.damnum  injuria  dntum  hac  parte 
vindicatur.  Si  quid  enim  uslum,  aut 
ruptum,  aut  fractum  fuerit,  actio  ex 
hoc  capite  constituitur  ; quamquam  po- 
tuerit  sola  rupti  appellatio  in  omnes 
istas  causas  sufllcere  : ruptum  enim 
intcllegitur,  quod  quoquo  modo  corrup- 
tum  est.  Unde  non  solum  usta,  aut 
fracta,  sed  etiam  scissa,  et  collisa,  et 
cITusa,  et  quoquo  modo  perempta  atque 
dcleriora  facta  hoc  verbo  continentur; 


autres  choses  corporelles  figurant 


Le  troisième  chef  s’occupe  de  tous 
les  autres  dommages.  Si  un  a blessé 
un  esclave  ou  un  quadrupède  compris 
dans  les  troupeaux;  si  on  a tué  ou 
blessé  un  animal  d’une  autre  catégorie, 
comme  un  ehien  ou  une  béte  sauvage, 
l’action  est  comprise  dans  ce  chef.  C’est 
aussi  par  cette  partie  de  la  loi  qu’on 
punit  le  dommage  causé  à tous  les  au- 
tres animaux  et  A tous  les  objets  inani- 
més. S’il  y a eu  quelque  chose  de  brûlé, 
rompu  ou  mis  en  pièces,  l’action  est  ba- 
sée sur  ce  chef;  du  reste,  le  seul  mot 
ruptum  suffisait  pour  indiquer  ces  di- 
vers cas,  puisqu’il  signifie  tout  ce  qui 
est  détruit.  Il  comprend  donc,  non-seu- 
lement les  choses  brûlées  ou  rompues, 
mais  encore  celles  qui  sont  déchirées, 
fendues,  répandues,  détruites  ou  dété- 
riorées par  une  cause  quelconque;  on 
a répondu  qu’il  fallait  aussi  cumpren- 


(t)  F,  a,  S 2,  ai  leg.  Ajuil,  D.  9,  3. 
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denique  responsum  est,  si  quis  in  alie-  dre  dans  ce  chef  ie  fait  de  mêler  an 
num  vinum  aut  oleum  id  immiscrit,  vin  ou  i l’huile  d’autrui  des  suhstan- 
quo  naturalis  bonilas  vini  vel  olei  cor-  ces  qui  en  altèrent  les  qualités  natu- 
rumperetur,  ex  hac  parte  legis  eum  relies, 
teneri. 


On  trouve  au  Digeste  des  exemples  nombreux  de  cas  punis  par 
le  troisième  chef  de  la  loi  Aquilia;  si  on  a tué  mes  abeilles,  brûlé 
mes  bois,  démoli  ma  maison,  etc.  Ulpien  formule  ainsi  ces  actes 
d’une  manière  générale  : « Si  quis  alleri  damnum  faxit,  qtiod  usserit, 
« fregerit,  ruperit  injuria  (1).  » On  pense  que  les  esclaves  et  les 
bêtes  de  somme  avaient  été  placés  dans  une  classe  particulière,  parce 
qu’ils  servaient  à l’agriculture;  ce  qui  faisait  qu’on  y attachait  plus 
d’importance. 


Second  ch'f.  § 21 5.  Capite  secundo  ( in)  adstipu- 
Gaiu,.  c.  ni.  lalorem  qui  pccuniam  in  fraudem  sti- 
pulatoris  acceptant  feeerit,  quanti  ea 
res  esset,  tanti  actio  constituitur. 

§ 216.  Qua  et  ipsa  parte  legis  damni 
nomine  actionem  introduci  manifestum 
est  : sed  id  caveri  non  fuit  necessarium, 
cum  actio  mandat!  ad  eam  rem  sufllcc- 
» ret,  nisi  quod  ca  lege  adversus  inü- 

tiantem  in  duplum  agitur. 


Par  le  second  chef,  on  donne  une 
action  en  dommages  et  intérêts  contre 
l’adstipulateur  qui  a fait  acceptilation 
de  la  dette  en  fraude  du  créancier  prin- 
cipal. 

Dans  cette  partie  de  la  loi,  il  est  évi- 
dent que  l’action  est  donnée  pour  arri- 
ver à la  réparation  du  dommage  ; mais 
cela  était  inutile,  puisque  l’action  de 
mandat  suffisait,  à moins  qu’on  n’ait  eu 
en  vue  que  la  loi  Aquilia  croit  au  double 
contre  celui  qui  nie. 


Avant  la  découverte  des  Commentaires  de  Caïus,  on  ne  connaissait 
pas  la  teneur  du  second  chef  de  la  loi  Aquilia,  car  les  Instilutes  ne 
le  mentionnent  que  négativement. 

mtiL.  i iv.  § 12.  Capot  secundum  legis  Aquiliæ  Le  second  chef  de  la  loi  Aquilia  est 
• musunonest.  tombé  en  désuétude. 


A.  Conditions  nécessaires  pour  qu’il  y ait  lieu  à appliquer  le  prenüer  et  le 
troisième  chef  de  la  loi  Aquilia. 

fwt  qu'a  j l-tr  pri  mi  ère  de  toutes  les  conditions  est  que  le  dommage  ait  été 
..  injuria,  causé  à tort,  injuria,  sinon  il  n’y  aurait  pas  délit. 

gitl/'affinuflo^”0®,!^^  inteUe-  0n  tue  injustement  quand  on  tue 
trônent  qui  occidit  t‘tUaqUS  sansen  avoir  ,e  droit.  Celui  qui  tue  un 

si  aliter’  periculum  Utique  voleur  nest  donc  point  responsable, 

test.  ugere  non  po-  s il  ne  pouvait  se  soustraire  autrement 

au  danger. 

quer  paragraPhe  décide  pour  le  cas  de  meurtre  doit  s’appli- 

agî  jure  lout  * fU  p°S  dommages.  On  sera  regardé  comme  ayant 

jeure  à nuire  à aut^-Vs’  ^ aU‘a  ^ COntraint  par  l,ne  force  ma- 
dit  Celse,  on  démolit  L ^ .magna  V1  coSenlc  factum  fuerit.  » Ainsi, 
maison  d’un  voisin  pour  couper  un  incendie 
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qui  menaçait  les  autres  édifices;  la  loi  Aquilia  n’est  pas  applicable  : 
c Cessât  actio  legis  Aquiliæ  (1).  » 

En  dehors  de  ces  cas,  on  devenait  responsable,  non-seulement  de  tieo^nmlme 
son  dol,  mais  encore  de  l’imprudence  la  plus  légère  : « ln  lege  Aquilia,  r.oUf*u‘Piw 
« et  levissima  culpa  venit  (2).  » On  regardait  même  comme  étant  en  l'e're‘ 
faute  celui  qui  entreprenait  quelque  chose  au-dessus  de  ses  forces. 

Les  Inslitules  donnent  quelques  applications  de  celle  règle,  et  le 
titre  du  Digeste  en  conlient  un  grand  nombre,  dont  quelques-unes 
ne  laissent  pas  que  d’être  fort  bizarres  (3). 

§ 3.  Ac  ne  is  quidem  hac  lege  tenc-  Celui  qui  tue  par  hasard  n’est  pas 
tur,  qui  casu  occidit,  si  modo  culpa  tenu  de  cette  loi,  s’il  n’y  a aucune  Faute 
ejus  nulla  inveniatur  : nam  alioquin  de  sa  part;  autrement,  il  est  respon- 
non  minus  ex  dolo,  quam  ex  culpa  sable  de  son  dol  et  de  sa  faute, 
quisque  hac  lege  tenetur. 

§ 4.  Itaque  si  quis,  dum  jaculis  lu-  Si  donc  une  personne,  en  jouant  ou 
dit,  vel  cxercitatur,  transeuntem  scr-  en  s’exerçant  à lancer  le  javelot,  tue 
vum  tuum  Irajecerit,  distingultur.  Nam  votre  esclave  qui  passe,  il  faut  distin- 
si  id  a milite  quidem  in  campo,  eoque,  guer  : si  cela  est  fait  par  un  soldat,  sur 
ubi  solitum  est  exercitari , admission  le  Champ  de  Mars , au  lieu  consacré 
est , nulla  culpa  ejus  intcllegitur  ; si  aux  exercices,  il  n'y  a pas  de  responsa- 
alius  taie  quid  admiserit,  culpæ  reus  bilité;  si  c’est  une  autre  personne,  il  y 
est.  Idem  juris  est  et  de  milite,  si  is  in  a faute.  Il  en  serait  de  même  pour  le 
alio  loco,  quant  qui  exercitandis  mili-  cas  où  lo  soldat  commettrait  cet  acte 
tibus  destinatus  est,  id  admisit.  dans  un  endroit  autre  que  celui  destiné 

aux  exercices  militaires. 

§ 5.  Item  si  putator,  ex  arbore  de-  De  même  si  un  bûcheron,  en  jetant 
jecto  ramo,  servum  tuum  transeuntem  une  branche  du  haut  d’un  arbre,  tue 
occiderit,  si  prope  viam  publicam  aut  votre  esclave  qui  passe,  il  y aura  res- 
vicinalem  id  factum  est,  neque  præcla-  ponsabilité,  si  cela  a lieu  près  d’un  che- 
mavit,  ut  casas  evitari  possit,  culpæ-  min  public  ou  vicinal,  et  qu’il  n’ait  pas 
reus  est  ; si  præclamavit,  neque  ille  cu- 
ravit  caverc,  extra  culpam  est  putator. 

Æque  extra  culpam  esse  intellegitur, 
si  seorsum  a via  forte,  vel  in  medio 
fundo  cædebat.licet  non  præclamavit, 
quia  co  loco  nulli  exlraneo  jus  fuerat 
versandl. 


§ 6.  Præterca  si  medicus,  qui  servum 
tuum  secuit,  derelinquerit  curationem, 
atque  ob  id  mortuus  fuerit  servus, 
culpæ  reus  est. 

S 7.  Impcritia  quoque  culpæ  annu- 
mcratur,veluti  si  medicus  ideo  servum 
• tuum  occiderit,  quod  eum  male  secue- 
rit,  aut  perperam  ei  medicamentum  de- 
derit.’ 

§8.  Impetu  quoque  mularum,  quas 
mulio  propter  imperitiam  retinere  non 
potuerit,  si  servus  luus  oppressus  fue- 
rit, culpæ  reus  est  mulio.  Sed  et,  si  bileté,  est  responsable.  11  en  est  de 


crié  pour  éviter  l’accident;  mais  s’il  a 
crié,  et  que  l’esclave  n’ait  pris  aucune 
précaution,  le  bûcheron  n’est  plus  en 
faute.  Il  y a également  absence  de  res- 
ponsabilité, même  quand  on  n’a  pas 
crié  , s’il  coupait  l’arbre  loin  de  la 
vole  publique,  ou  au  milieu  d’un  champ, 
parce  que  personne  n’avait  le  droit  de 
passer  par  là. 

En  outre,  si  un  médecin  qui  a opéré 
votre  esclave  a cessé  de  le  soigner,  et 
qu’il  y ait  eu  mort  par  suite  du  défaut 
de  soins,  il  y a responsabilité. 

L’impéritie  est  également  assimilée 
à la  faute  ; si,  par  exemple,  un  médecin 
tue  votre  esclave  parce  qu’il  l’a  mal 
opéré,  ou  qu’il  lui  ait  fait  prendre  des 
médicaments  contraires  à son  état. 

De  même,  si  votre  esclave  est  écrasé 
par  des  mules  emportées,  le  muletier 
qui  n’a  pas  pu  les  retenir, faute  d’ha- 


(0  P.  4»,  $ I.—  F.  4,  5,  ai  leg.  Aguil.  D.  9,  2.  = (J)  F.  44,  ad  lej.  Aquil.  D.  »,  2.  = 
(3)  V.  F.  S2,  S 4,  2, 4.  — F.  41,  ad.leg.  Aquil.  D.  »,  2. 

II.  IG 


Digitized  by  Google 


Pénalité 
dan» 
le  CM  dll 
premier  chef. 


Dans 
le  cas  du 
troisième 
chef. 


UV.  III,  DR  LA  LOI  AQ13ILIA. 


242 

propter  inflrmltatem  retmere  eas  non 
potuerit,  cum  alius  firmlor  retinere  po- 
tuisset,  æque  culpæ  lenetur.  Eadem 
placuerunt  de  eo  quoque,  qui,  cum  equo 
veheretur,  impetum  ejus  aut  propter 
infirmitatem , aut  propter  imperitiam 
suam  retinere  non  potuerit. 


même  s'il  a manqué  de  force,  quand 
une  personne  plus  vigoureuse  aurait  pu 
les  dompter.  C’est  aussi  ce  qu’on  a dé- 
cidé pour  le  cavalier  qui  n’a  pas  pu 
maîtriser  ion  cheval,  soit  par  manque 
de  force,  soit  par  défaut  d’habileté. 


B.  Condamnations  prononcées  en  vertu  de  la  loi  Aquilia. 

Ici  l’action  civile  n’est  pas  distincte  de  l’action  pénale,  la  poursuite 
est  mixte  : * Tarn  rei  quam  pœnæ  persequendæ.  » 

Pour  le  premier  chef  l’édit  portait  : « Quanti  id  in  eo  anno  plurimi 
« fuit,  tantum  æs  dare  domino  damnas  esto  (1).  » L’auteur  du  dom- 
mage devait  donc  la  plus  grande  valeur  que  la  chose  avait  eue  dans 
l’année  précédente.  Les  lnstitutes  développent  ce  principe  : 


§ 9.  His  autem  rerbis  legls,  quanti 
in  eo  anno  plurimi  fucrit , ilia  senten- 
tia  exprimitur,  ut,  si  quis  hominem 
tuum,  qui  hodie  claudus,  aut  luscus, 
aut  mancus  crit,  occiderit,  qui  in  eo 
anno  integer  aut  pretiosus  fuerit,  non 
tanti  teneatur,  quanti  is  hodie  erit,  sed 
quanti  in  eo  anno  plurimi  fuerit.  Qua 
ratione  creditum  est,  prenaient  esse  hu- 
jus  legis  actionem , quia  non  solum 
tanti  quisque  obligatur,  quantum  damni 
dederit , sed  aliquando  longe  piuris  : 
ideoque  constat,  in  heredem  eam  actio- 
nem non  transire,  quæ  transitura  fuis- 
set,  si  ultra  damnum  nunquam  iis  ac-sti- 
maretur. 


Quand  la  loi  dit  : « La  plus  grande  va- 
leur dans  l’année,  » cela  signifie  que  si 
on  a tué  votre  esclave  qui  était  aujour- 
d'hui boiteux,  borgne  ou  manchot,  tan- 
dis que  dans  le  courant  de  l'année  il 
était  exempt  de  toute  inflrmité,  et  avait 
une  grande  valeur , le  meurtrier  devra 
payer,  non  la  valeur  actuelle,  mais  le 
plus  haut  prix  que  l’esclave  aurait  pu 
être  vendu  dans  l’année.  C’est  pour  cela 
que  cette  action  a été  regardée  comme 
pénale,  puisque  l’on  doit  quelque  chose 
au  delà  du  dommage  occasionné  ; il  est 
donc  certain  qu’elle  ne  sera  pas  don- 
née contre  l’héritier,  ce  qui  serait  arrivé 
si  la  condamnation  ne  dépassait  pas  le 
dommage  occasionné. 


Pour  le  troisième  chef,  voici  les  termes  de  l’édit  : « Cæterarum 
« rerum  præter  hominem  et  pecudem  occisos,  si  quis  alteri  damnum 
« faxit  quod  usserit,  fregerit,  ruperit  injuria,  quanti  ea  res  erit  in 
« diebus  triginta proxim is,  tantum  æs  domino  dare  damnas  esto  (2).» 


$ 14.  Illud  palam  est,  sicut  ex  primo 
capite  ita  demum  quisque  tenetur,  si 
dolo  aut  culpa  ejus  homo  aut  quadru- 
pes  occisus  occisave  fuerit,  ita  ex  hoc 
capite,  ex  dolo  aut  culpa,  de  cætero 
damno  quemque  teneri.  Hoc  tamen  ca- 
pitc  non  quanti  in  eo  anno,  sed  quanti 
in  diebus  triginta  proximis  res  fuerit, 
obligatur  is,  qui  damnum  dederit. 

§ 1 5.  At  ne  plurimi  quidem  verbum 
adjicitur.  Sed  Sabiuo  rccte  placuit,  pe- 
rinde  habendam  æslimationem,  ac  si 
etiam  hac  parte  plurimi  verbum  adjec- 
tum  fuisset  : nam  plebem  romanam. 


De  même  que  dans  le  premier  chef 
on  est  tenu,  quand  on  a tué  un  esclave 
ou  un  quadrupède  par  dol  ou  par  faute, 
de  même  on  est  évidemment  tenu  par 
le  troisième  chef,  quand  on  a commis 
tout  autre  dommage  par  dol  ou  par 
faute.  Toutefois,  on  ne  doit  pas  la  plus 
grande  valeur  dans  l’année,  mais  seu- 
lement dans  les  trente  jours  qui  précè- 
dent. 

La  loi  n’ajoute  pas  la  plus  grande 
valeur;  mais  Sabinus  a pense,  avec 
raison,  qu’il  fallait  faire  l’estimation 
comme  si  le  mot  plurimi  s’y  trouvait  ; 
car  le  peuple  romain , en  votant  cette 


(Ij  F.  î,  ad  leg.  Aquil.  D.  9,  2.  = (2)  F.  27,  $ S,  ad  leg.  Aquil.  D.  9,  2. 
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quæ  Aquilio  tribuno  rogante  banc  le-  loi  sur  la  proposition  d’Aquilius  le  tri- 
gem  tulit,  contentam  fuisse,  quod  prima  bun,  s’est  contenté  d'avoir  employé  ce 
parte  eo  verbo  usa  est.  mot  dans  le  premier  chef. 

Suivant  Galus,  des  auteurs  avaient  voulu  argumenter  du  silence 
de  la  loi,  pour  décider  qu’on  ne  devrait  que  la  plus  faible  valeur  de 
l’objet,  dans  les  trente  jours  qui  ont  précédé  (1). 

Dans  Je  cas  des  trois  cliefs,  l’action  de  la  loi  Aquilia  avait  (tour 
caractère  de  croître  au  double,  quand  il  y avait  négatiou  de  la  part 
de  l’auteur  du  délit  : « Adverses  inficiantem  crescebat  in  duplunt.  » 

La  jurisprudence  avait  interprété  la  loi  Aquilia  en  calculant  la 
plus  grande  valeur  de  la  chose,  non  d’après  son  véritable  prix,  mais 
suivant  l’intérêt  qu’on  avait  à conserver  la  chose. 


$ 10.  Iliud  non  ex  verbis  logis,  sed 
ex  interpretationc  placuit,  non  solum 
perempti  corporis  æstimationem  haben- 
dam  esse,  secundum  ea,  quæ  diximus, 
sed  eo  amplius,  qutequid  præterea,  pe- 
rempto  eo  corpore,  damai  vobis  ulla- 
tum  fuerit,  veluti  si  servum  luum  he- 
redem  ab  aliquo  institutum  antea  quis 
occiderit,  quam  is  jussu  tuo  ndiret  : nam 
heredital  U quoque  amissæ  rationem  esse 
habendam  constat.  Item  si  ex  pari  mu- 
larum  uuam,  vel  ex  quadri.ua  equorum 
unum  occiderit,  vel  ex  comoedis  untis 
servus  fuerit  occisus  : non  solum  occisi 
ût  æstimalio,  sed  eo  amplius  id  quoque 
computatur,  quauto  depreliatt  sunt,  qui 
supersunt. 


On  a conclu,  non  des  termes  mêmes 
de  la  loi , mais  de  leur  interprétation, 
qu’on  devait  tenir  compte,  et  de  la  va- 
leur du  corps  détruit,  et  encore  de  tout 
le  dommage  que  vous  fait  éprouver  cette 
destruction  ; par  exemple , si  on  tue 
votre  esclave  qui  avait  été  institué  hé- 
ritier, avant  qu’il  ait  fait  adition  par 
votre  ordre,  car  alors  il  faudra  tenir 
compte  de  l’hérédité  qui  est  perdue.  De 
même,  si  de  deux  mules  semblables 
on  en  tue  une , ou  bien  un  cheval  fai- 
sant partie  d'un  quadrige,  ou  encore  un 
esclave  qui  était  dans  une  troupe  de  co- 
médiens; dans  ces  divers  cas,  on  ne 
calculera  pas  seulement  la  valeur  de 
celui  qui  a été  tué,  mais  encore  la  dé- 
préciation subie  par  les  autres. 


Mais  il  fallait  que  l’intérêt  fût  certain,  et  non  pas  simplement 
éventuel;  ainsi,  celui  qui  détruisait  les  filets  d’un  pêcheur  ne 
lui  devait  pas  de  dommages-intérêts  pour  le  poisson  qu’il  aurait  pu 
prendre.  On  ne  se  préoccupait  pas  non  plus  de  l'intérêt  d’ affection 
qu’on  avait  pour  la  chose  détruite.  Si  vous  tuez  mon  esclave,  dit 
Paul,  on  ne  calculera  pas  la  condamnation  suivant  mon  affection, 
mais  suivant  le  prix  qu’il  vaudrait  pour  tout  le  monde  (2). 

Remarquons  enfin  que  l’exercice  de  la  loi  Aquilia  n’était  pas 
exclusif  de  l’action  criminelle;  on  pouvait  cumuler  les  deux  pour- 
suites. 


Discussion 

suivant 

G alu*. 


L’action 
CTMClt  in 
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td  quod 
intmif. 


il 

fallait  que 
Finlérét  fût 
certain. 


Action 

criminelle. 


§ U.  Liberum  est  autem  ei,  cujus  11  est  libre  à celui  dont  l’esclave  a été 
servus  fuerit  occisus,  et  privato  judicio  tué  de  poursuivre  le  meurtrier  par  i’ac- 
lcgiô  Aquiliæ  damnuni  persequi,  et  ca-  tion  civile  de  la  loi  Aquilia,  et  d’inten- 
pitalis  crirainis  cum  rcum  tacere.  ter  aussi  l'action  criminelle  (3). 

M.  Schrader  conclut  de  Gains  (C.  IV,  8 22),  que  l’action  de  la  loi 

' injettio. 


(I)  G.  C.  1II,$2I8.  = (2)  F.  29,  S 3.  - F.  33,  ad  leg.  Aquil.  D.  9,  2.  = (3)  L.  3,  Cod.,  de 
leg.  Aquil 3,  35.  L’action  criminelle  était  la  loi  Corncüa,  de  ticatiit. 
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Aquilia  était  une  de  celles  pour  lesquelles  on  avait  donné  la  manus 
injectio  pro  judicato. 


C.  Conditions  nécessaires  pour  intenter  l'action  de  la  loi  Aquilia. 


il 

7 attit  trois 
conditions 

nécessaires 

pour 

l'action 

directs. 


Action 

utile. 


Il  y avait  trois  conditions  nécessaires  pour  pouvoir  intenter 
l’action  : 

1°  Que  le  procès  fût  engagé  par  le  véritable  maître  de  la  chose 
détruite  ou  détériorée  ( t)  ; 

2°  Que  le  dommage  eût  été  causé  corpore  ; 

3°  Qu’il  eût  été  causé  corpori. 

Si  l’une  de  ces  conditions  manquait,  on  ne  pouvait  plus  agir  par 


l’action  directe  de  la  loi  Aquilia, 
au  secours  des  particuliers,  en 
M.  Schradcr  pense  que,  dans  ce 
lice  (2). 

§ 16.  Cælcrum  plaeutt,  Ha  demum 
ex  hac  lege  actionem  esse,  si  quis  præ- 
cipue  corpore  suo  damnum  dederit. 
Idcoque  in  eum.qui  aliomodo  damnum 
dederit,  utiles  actiones  dari  soient  : ve- 
luti  si  quis  homincm  alienum  aut  pecus 
ita  incluserit,  ut  famé  necaretur,  aut 
jumentum  tam  vehementer  egerit,  ut 
rumperetur,  aut  pecus  in  tantum  exa- 
gitaverit,  ut  præcipitaretur,  aut  si  quis 
alieno  servo  persuaserit  ut  in  arborera 
asccnderct,  vet  in  puteum  descenderet, 
et  is  ascendendo  vel  descendendo  aut 
mortuus  fuerit,  aut  aliqua  parte  corpo- 
ris  læsus,  utilis  in  eum  aclio  datur. 
Sed  si  quis  alienum  servum  de  ponte 
aut  ripa  in  flumen  dejecerit,  et  is  suffo- 
catus  fuerit,  eo,  quod  projecerit,  cor- 
pore  suo  damnum  dédisse  non  difficili- 
ter  intellegi  poterit  : ideoque  ipsa  loge 
Aquilia  tenctur.  Sed  si  non  corpore 
damnum  fuerit  datum,  neque  corpus 
læsura  fuerit,  sed  alio  modo  damnum 
alicui  contigerit,  cum  non  sufficit  neque 
directa,  neque  utilis  Aquilia,  placuit, 
eum,  qui  obnoxius  fuerit,  in  factum  ac- 
tione  teneri  : veluti  si  quis,  misericordia 
ductus,  alienum  servum  compeditum 
solverit,  ut  fugeret. 


mais  la  jurisprudence  était  venue 
leur  donnant  des  actions  utiles, 
cas,  on  procédait  par  action  fic- 

Du  reste,  11  a plu  de  décider  qu'on 
agirait  en  vertu  de  cette  action,  sur- 
tout si  quelqu'un  commettait  directe- 
ment le  dommage;  on  donne  l’action 
utile  contre  celui  qui  arrive  au  même 
résultat  pardes  moyens  différents  ; donc, 
si  on  a enfermé  un  esclave  ou  un  trou- 
peau de  manière  à ce  qu'ils  meurent  de 
faim;  ou  bien  si  on  a tellement  poussé 
une  bete  de  somme  qu’elle  en  meure  ; 
ou  bien  si  on  a effrayé  un  troupeau  de 
telle  sorte  qu'il  se  précipite  dans  un 
gouffre;  si  on  a conseillé  à l’esclave 
d'autrui  de  monter  sur  un  arbre  ou  de 
descendre  dans  un  puits,  de  telle  sorte 
qu’en  le  faisant  il  se  soit  tué  ou  blessé  ; 
on  a,  dans  tous  ces  cas,  l'action  utile. 
Mais  si  un  individu  a pris  et  jeté  dans 
l’eau,  du  haut  d’un  pont,  un  esclave 
appartenant!)  autrui,  et  qui  se  soit  noyé, 
on  admet  facilement  que  puisqu’on  l’a 
jeté,  le  dommage  a été  causé  corporelle- 
ment, et  il  y a lieu  à l’action  directe. 
Mais  si  le  dommage  n’a  pas  été  causé 
corporellement,  s’il  n’y  a pas  eu  un 
corps  lésé,  mais  que  le  dommage  arrive 
d'une  autre  manière,  comme  on  ne  peut 
donner  contre  le  coupable  ni  l'action 
directe,  ni  l'action  utile  de  la  loi  Aqui- 
lia, on  donne  l'action  in  factum;  par 
exemple,  si  quelqu’un,  touché  de  com- 
passion, délie  l'esclave  d’autrui  pour 
qu'il  puisse  fuir. 


Conformément  à ces  principes,  si  on  a blessé  un  esclave  sur  lequel 
j’ai  un  droit  d’usufruit  ou  un  droit  d'usage,  on  ne  me  donnera  pas 


(«)  F.  H,  S 6.  ad  leg.  Aquil.  D.  »,  2.  = (2)  G.  C.  111,  S 319.  - C.  IV,  S 3T. 
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l’action  directe,  mais  bien  l’action  utile  de  la  loi  Aquilia,  car  je  ne 
puis  pas  me  dire  dominas  ex  jure  Quiritium.  11  en  serait  de  même 
pour  le  cas  de  blessures  faites  à un  lifSmmc  libre,  quand  il  y a 
plainte  portée  par  lui-même  ou  par  le  père  de  famille  qui  a la  po- 
testas  (1). 

En  dehors  de  ces  deux  actions,  le  texte  mentionne  encore  une 
procédure  in  factum,  dans  le  cas  où  l’on  nuit  à autrui,  sans  dété- 
riorer matériellement  sa  propriété;  ainsi,  je  délie  un  esclave  pour 
qu’il  puisse  fuir,  je  suis  loin  de  le  blesser;  il  n’y  a pas  damnvm  da- 
tum  corpore  et  corpori,  cependant  le  maître  éprouve  une  perte  à 
l’occasion  de  laquelle  on  lui  donne  contre  moi  une  action  in  factum. 
C’est  ce  que  Paul  formule  en  disant  : « In  damnis  quæ  lege  Aquilia 
« non  tenentur,  in  factum  datur  actio  (2).  » 


CHAPITRE  IV. 

DES  INJURES. 


Sommaire  — I . Qu' est-ce  que  l’injure  ? ifs  éléments.  — 3.  On  peut  être  injurié  direc- 
tement ou  par  d’autres  personnes.  — 3.  Diverses  espèces  d’injures.  — 4.  Actions  qui 
naissent  de  ce  délit.  — S.  A qui  et  contre  qui  on  donne  l’action.  * 


Pr.  Generalitcr  injuria  dicltur  omne, 
quod  non  jure  fit  ; speclaliler  allas  con- 
tumelia,  quæ  a conlemnendo  dicta  est, 
quam  Græci  Ûëpw  appellent,  alias  culpa, 
quant  Græci  àiixmu.a  dicunt,  sicut  in 
lege  Aquilia  damnum  injuria  arclpitur, 
alias  iniquitas  et  injustitia,  quant  Græci 
àSuûax  vocant.  Cum  enim  prætor  \el 
judex  non  jure  contra  quem  pronun- 
tiat,  injuriant  accepisse  dicltur. 


On  appelle  d’une  manière  générale  imtji.,  h»,  iv, 
injure  tout  ce  qui  eBt  contraire  au  droit  ; l,t'  1T” 
plus  spécialement,  ce  mot  sert  à dési- 
gner  l’outrage,  quivient  de  contcmnere,  injuria. 
mépriser,  ce  que  les  Grecs  appellent 
Cëpiv;  dans  un  autre  sens,  ce  mot  si- 
gnifie faute,  ce  que  les  Grecs  appellent 
àtixnji.a,  comme  dans  la  loi  Aquilia  on 
dit  qu’il  y a dommage  causé  injuria; 
enfin , cette  expression  signifie  iniquité, 
injustice,  ce  que  les  Grecs  appellent 
iSixietr.  C’est  ainsi  que,  dans  le  cas 
d’une  sentence  prononcée  i tort  par  le 
préteur  ou  le  juge,  on  dit  que  le  con- 
damné a éprouvé  une  injuria. 


Dans  le  titre  dont  nous  allons  nous  occuper,  le  mot  injure  signifie 
les  outrages  dirigés  contre  la  personne  et  les  atteintes  portées  à la 
sûreté  individuelle. 


A.  Éléments  de  l'injure. 


11  y a deux  éléments  constitutifs  de  l’injure,  le  fait  et  l’intention.  n 

J ; se  deux 

1°  Le  fait.  11  y a injure  quand  on  porte  la  main  sur  une  per- 
sonne,  ou  lorsqu’on  viole  son  domicile;  c’est  ce  que  Labéon  appelle 
injuria  re  (3).  L’injure  peut  également  avoir  lieu  par  paroles  ou  par 
écrit. 


(0  F.  H,  S 10.—  F.  T,  13,  ad  leg.  Aquil.  D.  9,  2.=  (*)  F.  33,  S I,  ad  leg.  Aquil.  D,  ", 
2.  — F.  14,  de  prœscript.  terbù,  D.  49,  3.  = (3)  P.  4,  S 4.  — F,  5,  S 2,  de  injuriis.  D.  47,  40. 
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§ 1 . Injuria  autem  committitur  non 
solum  cum  quispugno,  puta,  aut  fus- 
libus  cæsus,  Tel  etiam  verberatus  erit, 
scd  etiam,  ai  eui  convicium  factum  fue- 
rit,  sive  cujua  bona,  quasi  débitons, 
possessa  fuerinl  ab  eo,  qui  intellegebat, 
inhil  fiim  sibi  debere,  vel  si  quis  ad  in- 
famiam  alieujua  libellum  aut  Carmen 
scripserit,  composuerit,  edidcrit.dolove 
malo  fecerit,  quo  quld  corum  fieret, 
sire  qujg  matremfamitias , aut  prætex- 
tatum  prætextotamve  assectatus  fuerit, 
sive  cujus  pudicitia  attentats  esse  diee- 
tur;  et  denique  alits  pluribus  modis  ad- 
mitti  injuriant,  manifestum  est. 


On  commet  une  injure,  non-seule- 
ment quand,  on  frappe  quelqu'un  avec 
le  poing  ou  avec  un  bâton,  mais  encore 
lorsqu'on  ameute  les  passants  après 
lui,  ou  bien  en  se  faisant  envoyer  en 
possession  du  patrimoine  d'une  personne 
que  le  demandeur  savait  ne  rien  lui  de- 
voir ; il  en  est  de  même  si  «n>  a écrit, 
composé,  publié  ou  fait  publier  ua  li- 
belle ou  un  poème  diffamatoire  ; puis, 
si  on  a suivi  d'une  manière  affectée 
une  mère  de  famil  le,  on  un  jeune  hommes 
ou  un  jeune  fille  portant  encore  la  robe 
prétexte  ; si  on  a attenté  & la  pudeur  ; 
il  est  enfin  certain  qu'on  peut  se  rendre 
coupable  d'injure  d’une  infinité  de  ma- 
nières. 


Convicium  signifie  les  injures  patentes,  les  clameurs  dont  on  pour- 
suit quelqu’un  en  public,  de  manière  à produire  un  rassemblement. 
Du  reste,  on  peut,  suivant  Labéon,  se  rendre  coupable  d’un  convi- 
cium, même  vis-à-vis  d’un  absent  : a Proinde  si  quis  ad  domum 
« tnam  venerit  te  absente  (1).  » 

2°  Vinientioit.  Pour  être  coupable  d’injure,  il  faut  la  volonté  de 
faut i'ioodiiod commettre  le  délit;  il  en  résulte  que  les  fous  et  les  enfants  ne  sont 
‘Injure'  pas  regardés  comme  responsables,  quand  ils  font  un  convicium  ou 
un  antre  acte  : « Cum  enim  injuria  ex  affeeiu  facientis  consistât , 
« conscquens  erit  dicere,  hos  injnriam  fecisse  non  videri  (2).  » Mais 
dès  qu’il  y a volonté,  l’injure  existe,  même  quand  on  s’est  trompé 
de  personne:  si  quelqu’un  me  frappe  en  me  prenant  pour  Lucius 
Titius,  lorsque  je  suis  Caïus  Séius,  le  délit  est  commis,  et  j’ai  le  droit 
d’iutentcr  l'action  (3). 

donne'' üea  L’injure  avait,  à Rome,  un  caractère  tout  spécial,  en  ce  que  l’af- 

j certaine»  front  fait  à une  personne  semblait  rejaillir  sur  d’autres  individus, 
autre»  que  qui  pouvaient  alors  agir  comme  si  on  s’était  directement  adressé 

l'inutile.  , 

a eux. 


S 2.  Patitiir  autem  quis  -injuriam 
non  soltim  per  semetipsum,  sed  etiam 
per  liberos  suos,  quos  in  poleslate  ha- 
bet  ; item  per  uxorem  suam,  id  enim 
magis  prxvaluit.Uaque  si  filia?  alicu- 
jus,  quæ  Titio  nupta  est,  Injuriam  fe- 
cerls,  non  sotum  flliæ  nomlne  tecum 
injuriarum  agi  potesl,  scd  etiam  patris 
quoque  et  mariti  nomine.  Contra  au- 
tem, si  vîro  injuria  facta  sit;  uvor  in- 
juriarum agere  non  potest  : defendi 
enim  mores  a viris,  non  viros  ab  nxo- 
ribus,  a-qiium  est.  Sed  et  socer  nurus 


On  reçoit  une  injure,  non-seulement 
par  soi-même,  mais  encore  par  ceux 
qu'on  a en  sa  puissance  ; de  même  par 
son  épouse,  suivant  l'opinion  qui  a pré- 
valu. Si  donc  vous  faites  injure  à la 
fille  d'une  personne, et  qu’elle  soit  ma- 
riée à Titius,  on  vous  poursuivra  par 
l’action  d’injures , non-seulement  au  nom 
de  la  fille,  mais  encore  au  nom  de  son 
père  et  de  son  mari  ; mais,  par  contre, 
si  on  fait  une  injure  au  mari,  la  femme 
ne  peut  pas  agir  ; car  s'il  est  convenable 
que  le  mari  proiége  sa  femme,  le  con- 


())  F.  (5,  s »,  T,  rfe  injuriis.  D.  <1,  I0.~(1)P.  î,  Ç.l,  de  injuriit.  D.  10.  =(»)  F.  18, 
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nomine,  cuju*  vir  In  potestate  est,  in-  traire  n'cel  pas  vrai.  Le  beau-père  peut 
juriarum  agere  potest.  intenter  faction  d'injure  au  nom  de  sa 

bru,  s'il  ale  mari  in  potestate. 


A l’énumération  du  texte,  il  faut  ajouter  le  fiancé,  qui  peut  agir  l. 
en  son  propre  nom,  quand  il  y a eu  injure  faite  à la  fiancée.  Ulpien §  **ir^b,r 
va  encore  plus  loin,  car  il  donne  l'action  à l’héritier  ou  au  bonorum 
possessor,  quand  il  y a eu  injure  faite  au  cadavre  du  défunt.  Car, 
dit-il,  « spectat  ad  existimationem  nostram  si  quæ  ei  fiat  injuria.  » 

C’est  en  suivant  le  même  ordre  d’idées  qu’on  donnait  l’action  à un 
fils  contre  la  personne  qui  avait  mutilé  la  statue  de  son  père,  placée 
sur  son  tombeau  (1). 

Bien  qu’en  principe,  l’injure  faite  à un  fils  de  famille  donne  une 
action  au  père,  on  distinguait  cependant  si  l’auteur  du  délit  avait 
connu  la  qualité  de  l’insulté;  s’il  l’avait  cru  chef  de  famille,  on  ne 
pouvait  agir  qu’une  fois.  Pour  la  femme  mariée,  il  en  était  de  même. 

Du  reste,  dans  ce  cas,  on  pouvait  être  exposé  à quatre  actions  d’in-  » ,T,ui„ 
jures;  supposons,  en  effet,  que  la  femme,  soit  filiafamilias,  il  y 
aura  : 1°  action  au  nom  de  la  femme  ; 2°  action  au  nom  de  son  père; 

3“  action  au  nom  de  son  mari  ; 4°  action  au  nom  du  socer  (2). 


§ 3.  Servis  autem  ipsis  quidem  nuila 
Injuria  fleri  intellegitur,  sed  domino 
per  eos  fleri  videlur  : non  tamen  ilidem 
modis,  quibus  etiam  pt>r  liberoa  et  uxo- 
rea.sed  ita,  cum  quid  atrocius  commis- 
su  m fuerit,  et  quod  aperte  ad  conturne- 
liam  dominl  respicit.  Veluti  si  quis  alie- 
num  servum  verberaverit,  et  in  hune 
easum  aetio  proponitur  ; at  si  quis  servo 
convicium  fccerit,  vei  pugno  eum  per- 
çussent, nuila  in  eum  actio  domino 
competit. 


On  ne  peut  faire  aucune  injure  aux  n 
esclaves , mais  on  peut  insulter  leur  ÇJur 
maître  en  leur  personne  ; non  pas  de  la  adnM, 
la  même  manière  que  cela  a lieu  pour  qu“q™roi« 
les  enfants  et  pour  les  femmes,  mais  . Ic 
quand  on  leur  a fait  insulte  grave,  dl- 
rectement  dirigée  contre  le  maitre.  Si, 
par  exemple,  on  a frappé  l'esclave  d'au- 
trui , on  a établi  une  aetion  pour  ce  cas  ; 
mais  si  on  a seulement  ameutéle  monde 
après  un  esclave,  si  on  lui  a donné  un 
coup  de  poing,  le  maitre  n'a  pas  d'ac- 
tion contre  l’auteur  du  fait. 


Même  quand  l’injure  a été  faite  contemplatione  domini,  il  n’y  a 
fieu  qu’à  une  seule  action.  Toutefois,  si  l’esclave  a été  maltraité 
d’une  manière  très-grave,  le  préteur  donne  contre  l’auteur  du  délit 
une  action  in  factum,  même  quand  il  n’avait  pas  eu  l’intention  de 
faire  injure  au  maître  (3);  il  ne  fallait  pas  laisser  impuni  un  acte 
d'inhumanité. 


§ 4.  Si  communi  servo  injuria  facta 
sit,  æqtium  est,  non  pro  ea  parte,  qua 
domiuus  quisque  est,  œstiraationem  in- 
juriée fleri,  sed  ex  dominorum  persona, 

quia  ipsis  fit  injuria. 


Si  l’insulte  a été  faite  à un  esclave 
commun,  Il  est  juste  d’estimer  l’injure, 
non  d'après  la  portion  qu’on  a dans  la 
propriété,  mais  d’après  la  personne  des 
maîtres  injuriés. 


(♦)  P.  (S,  S 24.  — P.  1,54.  — F.  27,  de  injuriés.  D.  47,  40.  = (»)  Cf.  F.  4,  % ».  — F.  4« 
$ 2,  4,  de  injuriii.  D.  47,  tu,  ei  la  lin  du  paragraphe  des  Institulcs.  = (3)  F 45,  S 34 -35, 
de  injuriée.  D.  47,  to. 
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§ 5.  Quod  si  ususfructus  in  servo  Ti-  Que  si  l'usufruit  de  l’esclave  appar- 
tii  est,  proprietas  Mævii  est,  magisMæ-  tient  à Tilius  et  la  propriété  à Mævius, 
vio  injuria  fieri  intellegitur.  c’est  ce  dernier  qu’on  regarde  comme 

injurié. 

Il  faut  distinguer  cependant  le  cas  où  l’auteur  de  l'injure  aurait 
eu  l’usufruitier  en  vue,  car  alors  c’est  à lui  qu’on  donnerait  l’action; 
contrairement  à ce  qui  est  dit  dans  le  paragraphe  des  lnstitutes  (1). 


§ 6.  Scd  si  libero,  qui  tibi  bona  flde 
servit,  injuria  facta  sit,  nulla  tibi  actio 
dabitur,  sed  suo  nomine  is  experiri  po- 
terit;  ntsl  in  conlumeliam  tuam  pulsa- 
tus  sit,  tune  cnim  competit  et  tibi  inju- 
riarum  actio.  Idem  ergo  est  in  servo 
aiieno bona  flde  tibi  serviente,  ut  totiens 
admittatur  injuriarum  actio,  quotiens 
in  tuam  contumeüam  injuria  ei  facta 
sit. 


Si  on  fait  injure  à un  homme  libre  que 
vous  possédez  de  bonne  foi  comme  es- 
clave, vous  n'avez  pas  d'action,  c'est  lui 
qui  doit  agiren  son  propre  nom,  à moins 
qu'on  ne  l’ait  poussé  pour  vous  faire  af- 
front, car  alors  vous  avez  l’action  d’in- 
jure. Il  en  est  de  même  pour  l’esclave 
d’autrui  qui  vous  sert  de  bonne  foi,  vous 
aurez  l’action  quand  l’insulte  aura  été 
faite  à votre  intention. 


B.  Diverses  espèces  d’injures. 


«iapu't  0°  distinguait  deux  espèces  d’injures  : l’une  simple,  l’autre  atroce, 
injure  atroce.  qtlj  tirait  son  caractère  des  diverses  circonstances  énoncées  dans  le 
paragraphe  suivant  : 


Caractère!  § 9.  Atrox  injuria  œstimatur  vcl  ex 
l'injure  atroce.  facio  (veluti  si  quis  ab  aliquo  vulneratus 
fuerit,  vel  fustibus  cæsus),  vel  ex  loco 
(veluti  si  c.ui  in  theatro,  vel  in  foro,  vel 
inconspectu  prætoris  injuria  facta  sit), 
vel  ex  persona  (veluti  si  magistratus 
injuriam  passus  fuerit,  vel  si  senatori 
ab  bumili  injuria  facta  sit,  aut  parenti 
patronoque  fiat  a liberis  vel  libertis  : 
aliter  enim  senatoris  et  parentis  palro- 
nique,  aliter  extranei  et  humilis  per- 
sonæ  injuria  æstimatur)  ,nonnunquam  et 
locus  vulneris  atrocem  injuriam  facit 
(veluti  si  in  oculo  quis  percussus  sit); 
parvi  autem  refert,  utrum  patrifami- 
lias,  an  Qliofamilias  talis  injuria  facta 
sit  : nam  et  hæc  atrox  xstimabitur. 


On  déclare  l’injure  atroce,  ou  bien 
d’après  le  fait,  si  quelqu'un  a été  blessé 
ou  frappé  de  verges  ; ou  d’après  le  lien, 
si  l’injure  a été  faite  au  théâtre,  sur  le 
forum,  en  présence  du  préteur  ; suivant 
la  personne,  si  un  magistrat  a été  in- 
sulté, si  un  sénateur  a été  injurié  par 
une  personne  vile,  si  des  enfants  ou 
des  affranchis  ont  insulté  leurs  ascen- 
dants ou  leurs  patrons  ; car  on  estime 
différemment  l'injure  faite  à l’une  de 
ces  personnes  et  celle  qui  s’adresse,  soit 
à un  étranger,  soit  à un  homme  de 
peu  ; quelquefois  la  place  de  la  blessure 
rend  l'injure  atroce,  si,  par  exemple, 
on  a été  frappé  sur  l'œil;  peu  importe 
qu’il  s’agisse  alors  d’un  père  de  famille 
ou  d’un  fils  de  famille,  car  cette  injure 
est  toujours  atroce. 


Celte  division  des  injures  avait  des  conséquences  pratiques  im- 
portantes, en  ce  que  l’on  ne  donnait  pas  toujours  l’action  d’injure 
simple,  tandis  qu’on  accordait  l’action  d’injure  atroce;  ainsi,  quand 
un  aflranchi  voulait  agir  contre  son  patron;  puis,  dit  Gaïus,  dans 
l’injure  atroce,  c’est  le  préteur  lui-mème  qui  fixe  la  condamnation. 
Enfin,  suivant  Paul,  l’esclave  qui  a commis  une  injure  atroce  in 
metallum  damnatur ; si  l’injure  est  légère,  on  se  contente  de  le 


(»)  F.  15,  S ! 8,  de  ifijuriù.  D.  47,  10. 
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fouetter,  et  on  le  rend  ensuite  à son  maître,  qui  devra  le  mettre  à la 
chaîne  pendant  un  certain  temps  (1). 


C.  Actions  naissant  de  l'injure. 


§ 6.  Injuriarum  actio  aut  lege,  aut 
more,  aut  mixto  jure  introducta  est  : 
lege  duodecim  Tabulant  m,  de  famosis 
carminibus,  niembris  ruptis  et  ossibua 
fractls. 

§ 7.  Moribus,  quotlcs  factum  pro  qua- 
lltate  sui  arbitrio  judicis  ætimatur,  con- 
grucntis  pœnæ  supplicio  vindicatur. 


L'action  d’injure  a été  introduite  ou  Pni.çnk, 
par  la  loi,  ou  par  les  mœurs,  ou  par  un  u,‘ V-  ul’ ,T' 
droit  mixte;  par  la  loi  des  douze  Ta- 
bles pour  les  chants  diffamatoires,  les 
membres  et  les  os  brisés. 

Par  les  mœurs,  toutes  les  fois  qu’un 
fait  est  estimé  par  le  juge,  qui  lui  inflige 
une  peine  proportionnée  A sa  gravité. 


D’après  la  loi  des  douze  Tables,  l’auteur  d’un  chant  diffamatoire 
était  fouetté,  fustibus  cœsus  ; dans  les  autres  cas,  la  pénalité  variait. 


§ 223.  Pœna  autem  injuriarum  ex 
lege  duodecim  Tabularumpropter  mcm- 
brum  quidem  ruptum  talio  erat,  prop- 
ter  os  vero  fractum  aut  collisum,  tre- 
centorum  assium  pœna  erat,  relnt  si 
libero  os  fractum  erat  ; at  si  servo,  CL. 
Propler  tæteras  vero  injurias  XXV  as- 
sium pœna  erat  constituta,  et  videban- 
tur  illis  lemporibus  in  magna  pauper- 
tate  satis  idoneæ  istæ  pr.cuniariæ  pœnæ. 

§ 224.  Sed  nunc  alio  jure  utimur; 
permittitur  enim  nobis  a prætore  ipsis 
injuriam  æslimare,  et  Judex  vcl  tanti 
condemnat  quanti  nos  æstimaverimus, 
vel  minoris,  prout  illi  vlsum  fuerit.  Sed 
cum  atrocem  injuriam  prætor  æslimare 
soleat,  si  simul  constituerit  quantæ  pe- 
cunlæ  nomineûeri  debeat  vadimonium, 
hac  ipsa  quantitate  taxamus  formulam, 
et  judex,  quomvis  posait  vel  minoris 
damnare,  plerumque  tumen  propter  ip- 
sius  prætoris  auctoritatem  non  audet 
minuere  condemnationem. 


D’après  la  loi  des  douze  Tables,  la  G*m«.  c.  ni. 
peine  des  injures  était  le  talion  pour  sommes 
un  membre  rompu  ; pour  un  os  brisé  p*ï™* 
ou  froissé,  la  peine  était  de  trois  cents  d'injure, 
as,  s’il  s’agissait  d’un  homme  libre; 
de  cent  cinquante , s’il  s’agissait  d’un 
esclave.  Pour  les  autres  injures,  la  peine 
était  de  vingt-cinq  as,  ce  qui  paraissait 
sulüsant  dans  ces  temps  de  grande  pau- 
vreté (2). 

Mais  aujourd'hui  notre  droit  est  diffé- 
rent ; car  le  préteur  nous  permet  d’es- 
timer l’injure,  et  le  juge  condamne  sui- 
vant notre  estimation,  ou  à une  somme 
moindre,  comme  bon  lui  semble.  Mais 
comme  le  préteur  a l'habitude  d'esti- 
mer l’injure  atroce  en  Axant  le  montant 
du  vadimonium,  si  nous  plaçons  cette 
estimation  dans  notre  formule,  le  juge, 
par  respect  pour  l’autorité  du  préteur, 
n'osera  pas  ordinairement  diminuer  la 
condamnation,  bien  qu’il  puisse  le  faire. 


On  estimait  l’injure  suivant  la  dignité  de  la  personne  à laquelle  MlPvt 
elle  avait  été  faite,  et  on  se  plaçait  pour  cela  au  moment  du  délit  ; aÿ,r 
quand  le  même  fait  donnait  lieu  à plusieurs  actions,  les  estimations 
variaient  suivant  les  personnes  au  nom  desquelles  on  agissait  (3). 

Ces  principes  sont  encore  en  vigueur  à l’époque  de  Justinien. 


§ 7.  Sed  pœna  quidem  injuria,  quæ 
ex  lege  duodecim  Tabularum  intro- 
ducta est,  in  desuetudinem  abiit;  quam 
autem  prætores  introduxerunt,  quæ 
etlam  honoraria  appcllatur,  in  judiciis 
frequeritatur.  Nam  secundum  gradum 
dignltatis  vitæque  honestatem  crescil 


La  peine  de  l’injure  établie  par  la  loi 
des  douze  Tables  est  tombée  en  désué-  1T‘ 
tude.  Celle  que  les  préteurs  ont  intro- 
duite, et  qu’on  appelle  honoraire,  est 
appliquée  dans  les  tribunaux.  L’osti- 
malion  de  l’injure  augmente  ou  dimi- 
nue suivant  le  degré  de  dignité,  ou  sui- 


(I)  G.  C.  III,  S 224.  — Paul.  Seul.,  liv.  V,  til.  iv.  5 22.  = (2)  Cf.  Auln-Gelle.  Nocl.  ail., 
liv.  XX,  ch.  1,  oh  il  raconte  l’histoire  des  soufflets  que  Lucius  Veratius  payait  25  sesterces. 
= (S)  F.  21,  30,  S I.  — F.  81,  de  injurii).  D.  47,  10. 
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oui  minuitur  æstimatio  injurias;  qui  vaut  l'honorabilité  de  la  vie  ; on  suit 
gradns  condemnationlsel  in  servili  per-  cette  gradation  des  peines  même  pour 
sona  non  immerito  servatur,  ut  aliud  les  personnes  esclaves,  et  avec  raison, 
in  servo  actore,  aliud  in  medii  actus  car  il  y a une  différence  entre  l’esclave 
liomine,  aliud  in  vilisslmo  vel  compc-  intendant,  l’esclave  d’une  condition 
dilo  constituatur.  moyenne  et  celui  de  la  dernière  condi- 

tion , qu’on  tient  ordinairement  en- 
chaîné. 


A côté  de  l’action  civile  il  y avait  souvent  une  action  pénale, 
et  c’est  à cela  que  fait  allusion  Paul  quand  il  parle  de  l’action  intro- 
duite mixlojure. 


§ 19.  In  summa  sciendum  est,  de 
omni  injuria  eum,  qui  passus  est,  posse 
criminaliter  agere,  vel  civiliter.  Et,  si 
quidem  civiliter  agatur,  æstimatione 
facta,  secundum  quoddictum  est,  pœna 
imponilur.  Sin  autem  criminaliter,  of- 
ficio  judicis  extraordinaria  pœna  reo  ir- 
rogatur  : hoc  videlicet  observando, 
quod  Zenoniana  constitutio  introduxit, 
ut  viri  illustres,  quique  supra  eos 
sunt,  et  per  procuratorem  possint  ac- 
tionem  injuriarum  criminaliter  vel  per- 
sequi,  vel  susclpere,  secundum  ejus  te- 
norem,  qui  ex  Ipsa  manifestais  appa- 
reblt. 


fl  faut  savoir,  en  résumé,  que  celui 
qui  a souffert  d’une  injure  peut  agir  cri- 
minellement ou  civilement.  Si  on  agit 
civilement,  on  fait  l’estimation  de  ia 
peine,  comme  nous  l’avons  dit;  si  on 
poursuit  au  criminel,  le  juge  inflige  au 
coupable  une  peine  extraordinaire  ; ceci 
doit  être  observé  en  respectant  la  con- 
stitution de  Zénon,  qui  permet  aux  per- 
sonnes illustres  et  i celles  d’un  rang 
supérieur  d’intenter  l’action  d’injure  ou 
d’y  défendre  par  procureur,  conformé- 
ment aux  dispositions  qui  résultent  de 
son  texte. 


Quand  on  intentait  l’action  d’injure  au  civil,  on  pouvait  toujours 
se  faire  représenter  par  un  procurator  (1).  La  faveur  accordée  par 
Zénon  ne  s’applique  qu’aux  procédures  criminelles. 

Paul  donne  de  nombreux  exemples  de  peines  appliquées  aux  in- 
jures. Les  atteintes  à la  pudeur  sont  punies  de  la  mort  ou  de  la  dé- 
portation; les  auteurs  des  libelles  diffamatoires,  ceux  qui  les  ont 
répandus  ou  récités  sont  également  déportés  ou  relégués,  etc.  (2). 

Enfin  les  lnstitules  mentionnent  une  loi  pénale,  la  loi  Comélia. 


§ 8.  Sed  et  lex  Cornelia  de  injuriis 
loquitur,  et  Injuriarum  actioncm  intro- 
duxtt.  Quæ  competit  oh  eam  rem,  quod 
se  pulsatum  quis  verberatumve , do- 
mumve  soam  vi  introitum  esse  dicat. 
Domum  autem  accipimus,  sive  In  pro- 
pria domo  quis  habitat,  sive  in  con- 
ducta,  vel  gratis,  sive  hospitio  receptus 
ait. 


La  loi  Cornélia  parle  aussi  des  injures, 
et  elle  a introduit  une  action  pour  ce 
fait.  On  la  donne  à celui  qui  dit  avoir 
été  poussé  ou  frappé,  ou  qui  prétend 
qu'on  est  entré  par  violence  dans  son 
domicile.  Nous  entendons  par  domicile, 
soit  la  maison  qui  lui  appartient,  soit 
celle  qu’il  a louée,  ou  dans  laquelle  on 
lui  donne  gratuitement  l'hospitalité. 


La  loi  Cornélia  s’appliquait  à trois  espèces  d’actes  : 1°  quand  on 
avait  été  pulsatus  sine  dolore ; 2°  si  on  avait  été  verberatus  cum  do- 
lore  ; 3°  si,  par  force,  on  avait  violé  le  domicile  de  quelqu’un. 


(4)  F.  44,  SJ,  de  injuriis.  D.  47, 40.  —Cf.  Paul.  Sent.,  liv.  V,  lit.  îv,  S 1*.  = (a)  P«ut . 
Sent.,  liv.  V,  tit.  iv,  $ <4,  44,  48,  46,  (t,  — Snivant  Gatus,  celui  qui  intentait  calomnieu- 
sement une  action  d'injure  était  puni  de  l’exiljou  de  ia  relegalion.  F.  43,  de  injuriis. 
D.  47,  10. 
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La  loi  Cornélia  avaitélé  volée  sous  le  dictature  de  Cornélius  Sylla  ; 
elle  permettait  d’agir  au  civil  et  au  criminel.  Au  civil,  la  condam- 
nation était  laissée  à l’estimation  du  juge  ; au  criminel,  les  coupables 
étaient  frappés  d’exil,  ou  condamnés,  soit  aux  mines,  soit  aux  tra- 
vaux publics  (1). 

La  condamnation  par  suite  de  l’action  d’injure  entraînait  l’in- 
famie : « Injuriarum  civiliter  damnatus,  dit  Paul,  famosus  effi- 
« citur.  » 


0.  Qui  peut  intenter  l’action  et  contre  qui. 


L’action  peut  être  intentée,  soit  par  celui  qui  éprouve  directement^. 
ou  indirectement  l’injure,  soit  par  la  personne  qui  a la  potestas  sur 
l’individu  offensé.  Quelquefois  le  préteur  accordait  une  action  in 
factum  an  fils  de  famille:  ainsi  dans  le  cas  de  la  loi  Cornélia; 
ainsi  quand  il  y avait  absence  do  père;  enfin  dans  le  cas  d’injure 
atroce,  lo  fils  pouvait  agir  même  quand  le  père  était  présent,  et 
même  quand  il  renonçait  à l’action.  Au  civil,  on  peut  toujours  agir 
par  procurator  ; au  criminel,  il  fallait  agir  soi-même  (2). 

L’action  d’injure  était  donnée  contre  l’auteur  du  délit,  contre  les 
complices  et  contre  les  instigateurs.  rto"£^u\c<!!“n 

§ 1 1.  Non  solum  autem  is  injuriarum  L’action  d’injure  s’applique  non-seu- 
tenetur,  qui  feelt  injuriant,  hoc  est,  qui  lement  à celui  qui  a commis  l’injure, 
percussit;  verum  ille  quoque  contine-  c’est-à-dire  qui  a frappé,  mais  aussi  à 
bltur,  qui  dolo  feelt,  vel  qui  curavil,  ut  celui  qui  par  dol  a fait  en  sorte  qu'une 
eui  mala  pugno  percuteretur.  personne  fût  frappée. 


Les  magistrats  qui  abusent  de  leur  pouvoir  peuvent  être  atta- 
qués par  l’action  d’injure,  mais  pour  les  magistrats  supérieurs,  il 
faut  attendre  qu’ils  aient  quitté  leurs  fonctioas  (3). 

11  y a enfin  des  cas  où  l’action  d'injure  est  refusée,  à moins  qu’il  où  J;"lion 
n’y  ait  des  causes  graves  pour  l’accorder;  ainsi,  en  principe,  le  fils  c,t rc,us”' 
de  famille  ne  peut  pas  intenter  cette  action  contre  son  père  ; le  fils 
émancipé  et  l’affranchi  ne  peuvent  le  faire  que  s’il  y a eu  injure 
atroce  (4). 

L’action  d’injure  était  exclusivement  attachée  à la  personne,  elle  «V1.™."., 
no  passait  aux  héritiers  ou  contre  les  héritiers  que  s’il  y avait  eu  Di"i™,aUl 
lilis  contestation  elle  ne  durait  ordinairement  qu’une  année,  et  lr,r"arl  " 
même  elle  s’éteignait  dès  qu’il  y avait  eu  di*simulatio , c’est-à-dire 
si  la  personne  insultée  avait  méprisé  le  fait  et  laissé  voir  qu’elle 
n’avait  pas  l’intention  de  poursuivre  (5). 


(4)  F.  5,  pr.,  $2  à 5.  — F.  37,  $ \tde  ( 'njuriis . D.  47,  <0.  — Paul.  Sent.,  liv.  V,  tit.  iv, 
§ 8-9.  = (2)  F. 5,  S 7.- F.  47,  S 40  h 47,  $ 22,  de  injurüs.^ F.  47,  10.  — Paul.  Sert.,  liv.  Y, 
tit.  iv,  S 42.  = (3)  F.  32,  de  injuriit.  D.  47,  40.  = (4)  F.  7,  $ 2-3,  de  injuriis.  D.  47,  40.  — 
h 6,  Cod.,  de  injuriit,  9,  38.  =(3)  F.  43.  — F.  28,  de  injuriit.  D.  47,  40.  — L.  5,  God,,  de 
injuriis,  9,  35. 
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$ 12.  Hæc  artio  dissimulations  abo-  Cette  action  est  éteinte  par  la  dissi— 
letur;  etideo,  si  quis  injuriam  derelin-  mutation  ; si  donc  quelqu’un  a méprisé 
querit,  hcc  est  statim  passus,  ad  aui-  une  injure,  il  ne  peut  plus  ensuite  re- 
mum  suum  non  revoraverit,  postea,  venir  par  réflexion  sur  la  remise  qu’il  a 
ex  pœnitentia,  remissam  injuriam  non  faite, 
poterit  reco'ere. 

La  transaction  produisait  le  même  effet. 

TITRE  V. 

Obligations  qui  naissent  quasi  ex  dellcto. 

Sommaire.  — I.  Caracltre  de  ces  obligations.  — î.  Exemples  donnes  par  les 
Institut  es. 

Lorsqu’un  fait  illicite  n’est  pas  classé  par  la  loi  dans  la  liste  des 
délits,  l’obligation  de  réparer  le  dommage  causé  vient  quasi  ex  de- 
licto.  Les  caractères  généraux  de  l’action  résultant  de  ces  faits  sont 
les  mêmes  que  ceux  de  l’action  ex  deliclo.  ïhle  ne  passe  pas  contre 
les  héritiers,  elle  peut  se  cumuler  avec  d’autres  actions  ; on  la  ré- 
pète autant  de  fois  qu’il  y a d’auteurs  de  l’acte  illicite,  etc. 

Les  Inslilutes  ne  donnent  ici  que  des  exemples. 

Pr.  Si  judex  litem  suam  fecerit,  non  Si  un  juge  a fait  le  procès  sien,  il 
proprie  ex  maleflcio  obligatus  videtur.  n’eftpaa  à la  vérité  tenu  ex  deliclo;  mais 
Sed  quia  neque  ex  contractu  obligatus  comme  il  n’est  pas  obligé  ex  contracta, 
est,  et  utique  peccasse  aliquid  intelle-  et  qu’il  a commis  un  fait  punissable, 
gitur,  licet  per  imprudentiam  : ideo  même  quand  il  n'y  a eu  qu'imprudence, 
videtur  quasi  ex  maleflcio  teneri,  et  in  on  dit  qu’il  est  tenu  comme  s’il  y avait 
quantum  de  ea  re  æquum  reiigioni  ju-  eu  délit,  et  il  sera  condamné  à une  peine 
dicantis  videbitur,  pce  nam  sustinebit.  que  lejuge  Axera  suivant  sa  conscience. 

On  admet  d'une  manière  générale  que  le  juge  fait  le  procès  sien 
lorsqu’il  s’écarte  des  fonctions  qui  lui  sont  attribuées  par  la  loi.  Ulpien 
dit  : « Judex  tune  litem  suam  facere  intelligitur,  cum  dolo  malo  in 
« fraudem  legis  sententiam  dixerit.  » Le  juge  fait  le  procès  sien 
quand  il  prononce  une  sentence  en  fraude  de  la  loi  (1). 

Gaîus  suppose  que  la  faute  suffit,  sans  qu’il  y ait  dol  de  la  part  du 
juge;  car  il  faut  qu’il  se  conforme  aux  termes  de  la  formule,  sinon 
il  fait  le  procès  sien  (2). 

Quand  il  y avait  dol  du  juge,  la  loi  des  douze  Tables  prononçait 
contre  lui  la  peine  capitale,  sans  préjudice  de  l’indemnité  due  à la 
partie  qui  avait  éprouvé  une  perte  par  le  fait  du  Judex.  Nous  pensons 
qu’il  n’y  a pas  lieu  à distinguer,  sous  ce  dernier  point  de  vue,  le  cas 
où  il  y a eu  dol  de  celui  où  il  y a eu  simplement  faute;  c’est  toujours 
une  obligation  quasi  ex  deliclo,  puisque  l’acte  ne  rentre  pas  dans  les 
quatre  délits  que  nous  avons  énumérés. 


(I)  F.  15,  5 I,  dejudiciis.  D.  5, 1.  = {*)  F.  6,  de  exlraordin.  ceign.  D.  80, 13.  G.  C.  IV, 
S5i. 


L1V.  III,  OBLIGATIONS  QUASI  EX  DELICTO.  253 


§ 1.  Item  is,  ex  cujus  cœnaculo,  val 
proprio  ipslus,  vcl  conduclo,  vel  in  quo 
gratis  habitabat,  dejectum  elTusumve 
aliquid  est,  ita  ut  alicui  noceretur, 
quasi  ex  maleficio  obtigatus  intcllegi- 
tur  : ideo  autem  non  proprie  ex  maleû- 
cio  obligatus  intellegitur,  quia  plerum- 
que  ob  alterius  culpam  tenetur,  aut 
servi,  aut  liberi.  Cui  similis  est  is,  qui 
ea  parle,  qua  vulgo  iler  üeri  solet,  id 
positum  aut  suspensum  habet,  quod 
polest,  si  ceciderit,  alicui  nocere  : quo 
casu  pcena  decem  aureorum  cnnslitula 
est.  De  eo  vero,  quod  dejectum  effu- 
sumve  est,  dupli,  quanti  damnum  da- 
tum  ait,  constituta  est  actio.  Oit  homi- 
nem  vero  liberum  occisum  quinqua- 
ginta  aureorum  poena  constituitur  ; si 
vero  vivet,  nocitumque  ei  esse  dicetur, 
quantum  ob  eam  rem  æquum  judici  vi- 
detur,  actio  datur  : Judex  enim  compu- 
tare  debet  mercedes  medicis  præstitas, 
cæteraque  impendia,  qua;  in  curatione 
facta  sunt,  præterea  operarum,  quibus 
caruit,  aut  cariturus  est  ob  id,  quod 
inutilis  factus  est. 


De  même, celui  de  l'appartement  du-  Action 
quel  on  a jeté  ou  répandu  quelque 
chose,  de  manière  à nuire  A autrui,  est 
tenu  d’une  obligation  quasi  exdelicto, 
sans  distinguer  s’il  est  propriétaire  ou 
locataire,  ou  si  on  lui  donne  gratuite- 
ment l’habitation  ; on  ne  dit  pas  qu’ii 
y a délit,  parce  qu’il  est  responsable 
presque  toujours  du  fait  d’uue  tierce 
personne,  comme  un  flls  ou  un  esclave. 

11  en  est  de  même  de  celui  qui  pose  ou 
suspend,  dans  un  endroit  où  (tasse  le 
public,  des  choses  qui  pourraient  nuire 
si  elles  tombaient.  Dans  ce  ca3,  la  peine 
est  de  dix  aurei.  Quand  il  y a eu  de- 
jectum vel  effusum,  l’action  est  au 
double  du  dommage  causé.  Pour  un 
homme  libre  tué,  il  y a une  peine  de 
cinquante  aurei  (1);  s’il  vit,  mais  qu’il 
soit  blessé,  on  lui  donne  une  action 
pour  obtenir  une  juste  indemnité;  le 
juge  doit  tenir  compte  des  sommes 
payées  au  médecin,  et  des  autres  dé- 
penses faites  pour  la  guérison;  il  doit 
aussi  évaluer  le  produit  du  travail  qu’il 
n’a  pu  faire,  et  qu’il  ne  pourra  pas  faire 
dans  l’avenir  s’il  est  inGrme. 


On  ne  suppose  pas,  dans  le  paragraphe  précédent,  que  la  pour- 
suite soit  dirigée  contre  l’auteur  même  de  l’acte,  car  il  serait 
tenu  par  l’action  directe  ou  utile  de  la  loi  Aqttilia;  il  s’agit  de 
l’action  in  factum,  intentée  contre  le  maître  de  la  maison. 

L’action  de  effusis  et  dejectis  était  perpétuelle;  la  poursuite , 
quand  il  y avait  eu  un  homme  libre  tué,  ne  pouvait  être  exercée  que 
pendant  un  an;  dans  le  cas  de  blessures,  celui  qui  avait  souffert  du 
fait  avait  une  action  perpétuelle;  les  autres  personnes  n’avaient 
qu’une  action  annale,  qui  ne  passait  pas  aux  héritiers.  Tout  le  monde 
pouvait  agir  : « Hæc  actio  est  popularis,  » mais  on  préférait  ceux 
qui  avaient  un  intérêt  direct.  Paul  fait  remarquer  que  d’après  Labéon 
on  appliquait  l’édit  ; « Si  interdiu  dejectum  sit,  non  noctc  (2).  » 


§ 2.  Si  üliusfamilias  seorsum  a pâtre 
habitaverit,  et  quid  ex  cœnaculo  ejus 
dejectum  elTusumve  sit,  sive  quid  posi- 
tum suspenBumve  habuerit,  cujus  casus 
periculosus  est  : Juliano  placuit  in  pa- 
trem  nutlam  esse  actionem,  sed  cum 
ipso  filio  agendum.  Quod  et  in  ûliofa- 
milias  judice  observanduin  est,  qui  l'i- 
tem suam  fecerit. 


Si  un  dis  de  famille  habifimt  hors  de 
chez  son  père  a jeté  quelque  chose  de 
son  appartement,  ou  s’il  a placé  ou  sus- 
pendu un  objet  dont  la  chute  est  dan- 
gereuse, Julien  dit  qu’il  n’y  a aucune 
action  contre  le  père,  11  faudra  agir 
contre  le  flls  lui-même;  c’est  aussi  la 
règle  à suivre  pour  le  Qls  de  famille 
judex  qui  a fait  le  procès  sien. 


(I)  L’aursu»,  bous  Antonio,  valait  24  fr.  93.  c.  A partir  d’Alexandre  Sévère,  11  fut  rem- 
placé par  le  solidut,  qui  valait  après  Constantin  13  fr.  10  c.  = (2)  F.  S,  S 5.  — F.  6.  S 1,  de 
hit  qui  t/fudtrinl.  D.  »,  3. 
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père  n’était  soumis,  dans  ce  cas,  à aucune  responsabilité,  pas 
même  à l’action  de  peculio  : « Ex  pœnalibus  causis  uon  solet  in 
« patrem  de  peculio  actio  dari.  » 11  en  serait  autrement  pour  l’es- 
clave, on  donnerait  ou  une  action  noxale,  ou  une  action  in  factum  (1). 

Action  § 3.  Item  exercitor  navis,  aut  eau-  De  même  te  patron  d’un  navire,  le 
ponte,  aut  stabtili,  de  dolo  aut  furto,  maître  d’une  auberge  ou  d'une  étable 
hôteliers  ‘i1101'  'n  nave,  aut  in  caupona,  aut  in  est  tenu  quasi  ex  deliclo  du  dol  et 
stabulo  factum  erit,  quasi  ex  maleflcio  du  roi  commis  sur  le  bâtiment,  dans 
teneri  videtur,  si  modo  ipsius  nulltim  l’aubergeou  dans  l’étable,  par  ceux  qu’il 
est  maleticium,  sed  alieujus  eorum  quo-  emploie,  pourvu  qu’il  n’y  ait  aucun  dé- 
rum  opéra  navem  aut  cauponam  aut  lit  de  sa  part;  car  l’action  qu'on  acon- 
stabutum  exerceret  : cum  enim  neque  tre  lui  ne  vient  pas  d’un  contrat,  et 
ex  contrnctu  sit  adversus  eum  consti-  il  est,  en  quelque  sorte,  en  faute  d’em- 
tuta  hæc  actio , et  aliquatenus  cttlpæ  ployer  des  hommes  sans  probité  ; son 
reus  est,  quod  opéra  malorum  homi-  obligation  est  donc  quasi  ex  delicto. 
nom  uterelur,  irleo,  quasi  ex  maleflcio  Dans  ces  cas,  on  a une  action  in  factum 
teneri  videtur.  In  bis  autem  casibus  in  qui  passe  à l’héritier,  mais  qui  n’est  pas 
factum,  actio  competit,  quæ  hcredi  qui-  donnée  contre  lui  (2). 
dem  datur , adversus  heredem  autem 
non  competit. 

• 

C*r*delèr'‘  Cette  action , appelée  furti  adversus  nautas,  caupones,  était  in 
l’action,  duplum.  Il  y a grande  controverse  entre  les  jurisconsultes  pour  sa- 
voir si  les  nautœ,  caupones,  etc.,  étaient  responsables  du  vol  commis 
par  les  voyageurs  qui  se  trouvaient  sur  le  bâtiment  ou  dans  l’auberge. 
Ulpien  semble  se  prononcer  pour  l’affirmative  dans  certains  textes, 
et  pour  la  négative  dans  d’autres  passages  ; nous  croyons  qu’on  peut 
résoudre  ainsi  la  difficulté  : les  nautœ  répondaient  de  la  valeur  des 
objets  détournés  même  par  les  voyageurs,  ils  étaient  assimilés  à ceux 
qui  doivent  prœstare  custodiam  ; mais  l’action  furti  adversus  nautas 
in  duplum  n'était  donnée  que  si  le  vol  avait  été  commis  par  des  ma- 
telots, par  ceux  qui  étaient  à bord  « ut  navis  naviget , hoc  est 
« nautas.  » De  même,  celui  qui  a une  auberge  ou  une  étable  ne 
sera  tenu  in  duplum  que  s’il  y a fait  de  ses  employés  (3). 

TITRE  VI. 

De  l'obligation  naturelle  (4). 

Mninuualre.  — I.  Qu'est-ce  que  l’obligation  naturelle?  — 2.  Set  caractères.  — 3.  Ses 
effets.  — 4.  Cas  dams  lesquels  il  y a obligation  naturelle. 

Notion  On  trouve  souvent  dans  les  textes  du  droit  romain,  et  dans  cer- 
’,l'nVturciic'on  tains  articles  de  nos  codes,  la  mention  d’une  obligation  naturelle 
qu’on  oppose  en  quelque  sorte  à l’obligation  civile  ; mais  nulle  part 
le  législateur  n’en  donne  une  définition  précise  ; de  là  des  difficultés 

(I)  F.  58,  de  regults  juris.  D.  50, 47.—F.  1,$  8f  de  hit  qui'effuderint.  D.  9, 3.=  (2)  Cf.Cod. 
Nap.f  art.  4384,  1386,  4953.  = (3)  Cf.  F.  I,  $ 8.—  F.  2,  3,  nautœ  caupones.  D.  4,  9.  — F.  1, 
$ I,  2,  6,  furti  adversus  naut.  D.  47,  5.  = (4)  M.  Holtius  a publié  en  4852  une  théorie  do 
l'obligation  naturelle,  dans  laquelle  il  s’écarte  sur  beaucoup  de  points  des  idée®  généra- 
lemeut  admises.  Y.  Revue  de  Wolowski,  cahier  de  sept  -octob.  4852. 
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à l’occasion  desquelles  les  jurisconsultes  sont  encore  loin  de  s’en- 
tendre : souvent,  quand  ils  croient  discuter  sur  ce  point,  leurs  ar- 
guments se  croisent  sans  se  rencontrer,  car  ils  sont  dans  deux  ordres 
d’idées  différents.  Pour  éviter  cet  écueil,  nous  croyons  devoir  expo- 
ser d’abord  nos  idées  sur  l’obligation  naturelle , et  montrer  sous 
quel  point  de  vue  nous  l’envisageons. 

En  droit  romain  comme  en  droit  français,  nous  pensons  que  l’obli- 
gation naturelle  est  un  lien  d’équité  reconnu  par  la  loi  civile,  mais 
auquel  on  n’a  pas  attaché  d’action  pour  en  assurer  l’exécution. 

Nous  posons  également  en  principe  qu’il  faut  toujours  distinguer: 

1»  les  obligations  de  conscience,  2°  les  obligations  naturelles,  3®  les 
obligations  civiles. 

L’homme,  comme  être  libre,  intelligent  et  perfectible,  est  soumis 
à deux  lois  bien  distinctes  : la  loi  naturelle  et  la  loi  positive.  ",lu^l!ie  " 1 

La  loi  naturelle,  dont  Cicéron  donnait  cette  magnifique  définition  : 
t Est  quidem  vera  lex  recta  ratio,  naturæ  congruens,  diffusa  in  oin- 
« nés,  constans,  sempitema,  quæ  vocct  ad  officium  jubendo,  ve- 
« tando  a fraude  deterreat.  » 

La  loi  positive,  dont  le  principe  se  trouve  dans  la  loi  naturelle, 
et  dont  les  détails  ne  sont  que  l’organisation  et  la  sanction  plus  ou 
moins  heureuses  du  principe  de  justice,  par  le  législateur  humain. 

La  source  de  ces  lois  est  la  même,  mais  leur  application  est  diffé- 
rente; chacune  a son  domaine  séparé.  Nous  l’avons  déjà  dit  dans 
notre  Introduction,  le  point  de  départ  de  toutes  les  lois  doit  se  trou- 
ver dans  l’équité,  la  justice,  la  morale;  pour  nous,  ces  diverses  ex- 
pressions sont  synonymes  ; au  point  de  vue  législatif,  comment  leur 
application  pourra-t-elle  varier?  Le  voici  : la  loi  naturelle  embrasse 
tous  les  rapports  qui  peuvent  exister  d’homme  à homme  ; et  encore 
si  l’on  veut,  avec  certains  philosophes,  les  rapports  de  l’homme  avec 
Dieu  et  les  objets  de  la  création.  La  loi  positive,  tout  en  se  basant 
sur  la  justice,  ne  doit  réglementer  que  les  rapports  intéressant  le 
corps  social.  Là  ou  cesse  l’utilité  pour  la  société,  là  doit  s’arrêter  le 
législateur;  aussi  le  voyons-nous  laisser  en  dehors  de  ses  prescrip- 
tions une  série  de  faits  dont  il  est  loin  de  méconnaître  l’importance 
morale,  mais  qui  n’ont  pas  une  influence  assez  directe  ou  assez  grave 
sur  l’agrégation  qu’il  régit  pour  qu’il  vienne  limiter  ou  enchaîner 
la  liberté  de  l’homme. 

De  là  cette  conséquence,  que  les  faits  auxquels  s’applique  la  loi 
positive  sont  toujours  en  partie  soumis  aux  prescriptions  du  droit 
naturel,  tandis  que  les  rapports  qui  sontdu  droit  naturel  pur  peuvent 
rester  entièrement  en  dehors  des  applications  de  la  loi  humaine. 

Cette  vérité  trouve  son  application  dans  les  relations  de  tous  les 
jours  qui  existent  entre  les  hommes.  Pour  savoir  s’il  y a obligation 
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conforme  au  droit  naturel,  nous  n’avons  qu’une  seule  question  à 
nous  poser  : Cela  est-il  juste  ? cela  doit-il  être  exécuté  ? Pour  savoir 
s’il  y a obligation  d’après  le  droit  positif,  nous  devons  nous  deman- 
der, non-seulement  si  une  chose  est  juste,  mais  encore  si  elle  est  per- 
mise, si  elle  est  admise  parla  loi.  Quand  la  réponse  à celte  dernière 
question  est  négative,  le  rapport  existant  rentre  exclusivement  dans 
le  domaine  du  droit  naturel.  Le  droit  positif  ne  peut  pas  lui  être 
appliqué,  il  n’a  pas  voulu  lui  prêter  son  appui,  il  y a donc  seule- 
ment obligation  de  conscience. 

Prenons  deux  exemples,  l’un  en  droit  romain,  l'autre  en  droit 
français.  Une  femme  s’engage  pour  autrui,  malgré  le  sénatus-con- 
sulte  Velléien;  elle  a promis  de  payer  la  dette  contractée  parSéius; 
il  est  évident  qu’au  point  de  vue  de  l’équité  elle  est  tenue,  l’honnê- 
teté veut  qu’elle  exécute.  Est-ce  l’avis  de  la  loi  positive?  Non,  car 
elle  va  jusqu’à  permettre  d'intenter  la  condictio  indebiti  s’il  y a eu 
payement  effectué  (1).  En  droit  français,  supposons  une  personne 
qui  a vendu  la  succession  non  ouverte  de  l’un  de  ses  parents;  l’é- 
quité veut  qu’elle  tienne  sa  promesse,  cela  nous  paraît  évident,  et 
cependant  l’art.  1130  du  Code  Napoléon  porte  qu’on  ne  peut  faire 
aucune  stipulation  sur  une  succession  future.  D’où  il  faut  con- 
clure que  de  ce  contrat,  nul  d’après  notre  droit  positif,  il  résulte 
cependant  une  obligation  valable  d’après  le  droit  naturel.  L’auteur 
de  la  loi  n’a  probablement  pas  méconnu  le  lien  d’équité  qui  existe 
dans  cette  circonstance,  mais  il  a craint  les  inconvénients  que  pour- 
rait amener  ce  genre  de  promesses  s’il  le  déclarait  obliga'o’re. 

Quant  à l’obligation  d’équité,  le  débiteur  devra  l’accomplir,  sous 
peine  d’assumer  sur  lui  la  responsabilité  d’une  action  déshonnête, 
mais  il  n’y  qu’un  lien  de  conscience  ; l’unique  sanction  sera  le  re- 
mords, car  non-seulement  le  législateur  humain  refuse  toute  action, 
mais  encore  il  permet  de  revenir  sur  l’exécution  accomplie. 

Si  nous  passons  maintenant  au  droit  positif,  nous  commencerons 
par  constater  que  l’effet  des  conventions  qu’il  approuve  n’est  pas  né- 
cessairement toujours  le  même.  La  loi  écrite  est  l’œuvre  de  l’homme, 
cette  œuvre,  le  législateur  pouvait  la  modifier  à l’infini  ; et,  au  point 
de  vue  qui  nous  occupe , il  a reconnu  deux  classes  d’obligations 
naissant  des  faits  qu’il  a prévus.  La  première  classe  produit  des 
effets  dont  l’exécution  est  garantie  par  tous  les  moyens  de  sanction 
que  les  lois  établissent,  c’est  là  ce  qu’on  appelle  ordinairement  l’o- 
bligation civile.  La  seconde  est  également  reconnue  par  le  législa- 
teur, mais  il  ne  la  sanctionne  pas  d’une  manière  aussi  énergique,  il 
lui  refuse  l’action;  il  ne  s’occupe  d’elle  que  lorsqu’il  y a eu  exécu- 


(l)  F.  40,  de  condict.  indebiti • D.  12,  6,  — F.  8,  $ 3,  ai  te.  Velleianum.  D.  16,  i. 
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lion  volontaire,  ou  lorsqu’il  s’agit  d’y  appliquer  certains  faits  acces- 
soires, comme  la  fidéjussion,  la  novation,  etc.  Nouspensons  que  c’est 
à cette  classe  d’obligations  qu’il  faut  donner,  en  droit  romain  et  en 
droit  français,  le  nom  d’obligations  naturelles. 

Nous  arrivons  donc  à une  triple  division  : 1°  les  obligations  de 
conscience,  dont  l’équité  exige  l’exécution,  mais  qui  ne  sont  pas  re- 
connues par  la  loi  positive.  2°  Les  obligations  civiles,  dont  le  législa- 
teur humain  assure  l’exécution  par  les  moyens  de  sanction  dont  il 
dispose.  3°  L’obligation  naturelle  reconnue  par  la  loi  positive,  qui 
n’y  attache  pas  d’action,  assurant  l’exécution  par  la  contrainte  ju- 
diciaire, mais  qui  confirme  et  protège  certains  résultats,  comme  l’ac- 
complissement volontaire  ou  la  création  de  contrats  accessoires. 

Ces  principes  ne  furent  pas  d’abord  admis  dans  l’ancienne  législa-  rue^*n,<lroU 
tion  de  Rome,  dont  nous  avons  si  souvent  signalé  le  caractère  rigide  r“nm,nl° 
pour  les  actes  translatifs  de  propriété  ou  créateurs  du  droit  person- 
nel.  Mais  quand  le  droit  prétorien  eut  entrepris  la  correction  des  ’SJn“.B 
veteres  juris  iniquitates,  quand  il  eut  proclamé  dans  l’édit  qu’il  était 
grave  de  manquer  à la  foi  promise,  « grave  est  fidem  fallere,  » on 
comprend  qu’on  ait  rencontré  des  cas  dont  l’équité  demandait  la 
reconnaissance,  bien  que  le  droit  quiritaire  refusât  de  les  sanc- 
tionner. 

Nous  pensons  donc  que  c’est  au  droit  prétorien  et  au  travail  de  la 
jurisprudence,  disputatio  fori,  qu’on  dut  l’admission  de  ces  rap- 
ports auxquels  l’équité  sert  de  base,  et  qu’on  a appelés  obligations 
naturelles.  Il  est  certain  que  le  développement  de  cette  théorie  s’est 
fait  successivement;  on  a dû  refuser  d’abord  la  condictio  indébiti 
après  qu’il  y avait  eu  exécution  volontaire;  puis  on  a permis  d’a- 
jouter au  lien  primitif  des  sûretés  accessoires,  comme  le  gage  et 
la  fidéjussion  ; enfin  on  a admis  qu’on  pourrait  y trouver  la  base- 
d’une  novation,  d’une  compensation,  etc.  Mais,  à notre  avis,  les 
deux  principaux  caractères  de  l’obligation  naturelle  se  sont  toujours 
trouvés  : 1°  dans  le  refus  d’une  action  ayant  pour  but  de  forcer  le 
débiteur  à exécuter;  2°  dans  le  refus  de  la  condictio  indébiti  après 
l’exécution  volontaire  (1).  Des  principes  que  nous  venons  de  poser- 
nous  tirerons  la  définition  suivante  de  l’obligation  naturelle  : « Obli- 
« gatio  naturalis  est  vinculum  juris,  quo  œquitale  adstringimur  ali- 
« cujus  solvendæ  rei  secundum  nostræ  civitatis  jura.  » C’est  tout 

(4)  Deux  fragments  du  Digeste,  le  F.  40,  de  obîig.  et  act.,  D.  44,  7,  et  le  F.  46,  5 4,  de 
fidejussoribuSfD.  46, 4,  semblent  supposer  qu’une  action  peut  naître  d’une  obligation  natu- 
relle. Nous  croirions  volontiers  avec  Hotoman  qu’il  faut  intercaler  une  négation  dans  le 
texte.  Des  auteurs,  comme  M.  Vangerow,  conservent  le  texte  et  pensent  qu'il  s’agit  de 
l’action  naissant  de  la  fidéjussion  ou  de  l'hypothèque,  jointe  à l’obligation  naturelle. 

MM.  de  Savigny  et  Puchta  appliquent  ces  pansages  aux  obligations  qui  sont  naturelle* 
an  point  de  vue  de  leur  origine,  en  ce  qu’elles  viennent  du  jus  gentium. 

II.  17 
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simplement  la  définition  de  l’obligation  civile,  dans  laquelle  nous 
substituons  le  mot  œquitas  au  mot  nécessitas,  pour  indiquer  l’ab- 
sence d’action. 


A.  Quels  sont  les  effets  de  l obligation  naturelle  en  droit  romain? 


EFTel, 

de  l'obligation 
naturelle. 
Refus 

d’action. 


Refus 

de  la  condi  et  io 
t ndeliti. 


Il  peut  sembler  bizarre  de  commencer  par  indiquer  les  effets  de  l’o- 
bligation naturelle  avant  de  rechercher  les  casdans  lesquels  elle  existe, 
et  cependant  cette  marche  est  forcée,  voici  pourquoi  : les  textes  du 
droit  romain  contiennent  une  énumération  assez  nette  des  effets  pro- 
duits par  l’obligation  naturelle,  tandis  qu’ils  ne  donnent  pas  la  liste 
des  circonstances  dans  lesquelles  on  doit  admettre  l’existence  de  ce 
lien  d’équité.  Or,  si  nous  connaissons  ces  effets,  et  que  nous  puissions 
les  appliquer  tous,  ou  du  moins  en  grande  partie,  à un  fait  dont  la 
classification  est  douteuse,  nous  serons  recevables  à dire  : Il  y a,  ou,  il 
n'y  a pas  obligation  naturelle. 

Le  premier  effet  c’est  le  refus  d’action;  mais  il  ne  forme  pas  à lui 
seul  un  critérium  infaillible,  puisque  les  obligations  de  conscience, 
distinctes  des  obligations  naturelles,  ne  sont  pas  non  plus  sanction- 
nées par  des  actions. 

Le  second  effet  c’est  le  refus  de  la  condictio  indebiti  ; ici  les  textes 
sont  formels  : * Naturales  obligationes  æstimantur...  si  soluta  pe- 
« cunia  repeti  non  potest  (1).  » Toutefois,  l'absence  de  la  condictio 
indebiti  n’est  pas  encore  un  signe  qui  puisse  servir  exclusivement  de 
base,  puisque  dans  la  condictio  ob  turpem  causam  on  refuse  quel- 
quefois la  répétition,  non  qu’il  y ait  obligation  reconnue  par  la  loi, 
mais  pour  arriver  à punir  indirectement  celui  qui  a fait  une  con- 
vention illicite. 

Si  les  deux  effets  que  nous  venons  de  signaler  ne  suffisent  pas, 
quand  ils  sont  isolés,  pour  faire  reconnaître  une  obligation  natu- 
relle, ils  prennent  une  signification  évidente  lorsqu’ils  concourent 
avec  les  conséquences  qui  suivent. 

L’obligation  naturelle  peut  servir  de  base  à une  novation.  * lllud 
« non  interest  qualis  processit  obligatio,  utrum  naturalis,  an 

« civilis,  an  honoraria Dummodo  sequens  obligatio  aut  civiliter 

« teneat,  aut  naturaliter  (2).  •*  Peu  importe  la  nature  de  l’obligation 
r.uBiwiiMikn.qui  existait  la  première, qu’elle  fût  naturelle,  civile,  ou  prétorienne... 
pourvu  que  la  seconde  obligation  soit  valable  civilement  ou  natu- 
rellement. 

On  peut  faire  garantir  une  obligation  naturelle  par  un  fidéjus- 
seur.  « Fidejussor  accipi  potest,  quoties  est  aliqua  obligatio  civilis 


Contrits 
Accessoires 
ajoutés 
à l'obligation 
naturelle. 
Novation 
fidéjussion. 
Gage. 


(O  F.  IV.  oblig.  et  aol.  D.  44,  T.  — F.  16,  S 4,  de  fidejussor.  D.  40,  I,  — F.  13,  S 04, 
de  conJicI.  indebiti.  D.  13,  ».  = (3)  F.  I,  S I,  de  novationib.  D.  4$,  3. 


Digitized  by  Google 


LIV.  111,  DE  L’OBLIGATION  NATURELLE.  259 

« vcl  naluralis,  cui  applicetur  (1).  » H en  est  de  même  pour  le  gage, 
l’hypothèque,  et  le  constitut  (2).  Enfin,  Ulpien  disait  : t Etiam  quod 
< natura  debetur  venit  in  compensationcm  ; » on  peut  opposer  en 
compensation  même  une  dette  naturelle  (3). 

Nous  devons  remarquer  en  terminant  que  si  on  joint  à l'obligation 
naturelle  un  des  contrats  accessoires  dont  nous  venons  de  parler,  le 
créancier  aura  une  action,  par  laquelle  il  arrivera  indirectement  à se 
faire  payer.  Contre  le  fidéjusseur  il  agira  ex  stipulatu,  contre  le 
constituant  par  l’action  constitutœ  pecuniœ,  etc.,  mais  cela  ne 
change  en  rien  le  caractère  de  l’obligation  principale. 

B.  Cas  dans  lesquels  il  y a obligation  naturelle. 

L’acte  qui  fait  naître  le  plus  souvent  l’obligation  naturelle,  c’est, 
suivant  nous,  le  simple  pacte,  pactum  nudutn  (4).  Le  droit  prétorien 
reconnaît  son  existence  et  refuse  la  condictio  indebiti  quand  on  a 
payé  à la  suite  d’un  pacte;  puisque  l’édit  promet  de  les  protéger 
quand  ils  n’ont  rien  d’illicite,  on  peut  assurer  leur  exécution  par  une 
fidéjussion  ou  une  hypothèque.  Enfin,  le  pacte  ordinaire  ne  donne 
pas  lieu  à une  action,  nous  pensons  donc  qu’il  y a là  tous  les  élé- 
ments qui  constituent  l'obligation  naturelle. 

Une  question  plus  difficile  est  celle  de  savoir  si  les  engagements 
contractés  par  des  personnes  incapables  font  naître  cette  obli- 
gation. 

Et  d’abord,  que  faut-il  décider  pour  le  pupille  qui  contracte  sans  ,lu  pc“ill(- 
Yauctoritas  tutoris  ? 

Un  premier  texte  semble  repousser  l'existence  de  l’obligation  du 
pupille  : « Quod  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  stipulant  pro- 
« miserit,  solverit,  repetitio  est;  quia  nec  natura  debet  ( 5).»  On 
peut  répéter  ce  que  le  pupille  a promis  et  payé  sans  l’assistance 
de  son  tuteur  ; car  il  ne  doit  pas  même  naturellement.  Le  juriscon- 
sulte Licinnius  Rufinus  professait  la  même  théorie  quand  il  écrivait  : 

« Pupillus  mutuam  pecuniam  accipiendo,  ne  quidem  jure  naturati 
« obligatur  (6).  » 

Un  grand  nombre  d’antres  passages  du  Digeste  supposent,  au  con- 
traire, que  le  pupille  est  tenu  même  quand  il  a contracté  seul  (7). 

On  a proposé  divers  systèmes  pour  concilier  ces  textes.  U*  On 

(4)  F.  16,  $ 3.  — F.  4,  »,  $ 2,  de  jidtjussor.  D.  46, 4.  = F.  S,  de  pignor.  et  hypoth.  D.  20,  4. 

— F.  4,  $ T.  de  pecunio  comtituta.  D.  43,  5.  = (3)  F.  6,  de  compemationib.  D.  46,  2.  = 

(4)  M.  noltius  la  nie;  il  argumente  des  texte»  Entrant»  ; F.  T,  S 4.  — F.  27,  J 2,  de  po elle. 

O.  a,  44.  — F.  4,  J 2,  de  nirbor.  oblig.  D.  48, 4.  — F.  96,  S 4,  de  tolul.  D,  46, 3 ; maie  alora 
on  ne  sait  plus  où  classer  l’obligation  naissant  du  pacte.  = (S)  F.  41,  de  condict.  indebiti. 

D.  42,  6.  = (6)  F.  69,  de  oblig.  et  act.  D.  44,  7.  = (7)  Les  principaux  telles  sont  : F.  427, 
île  verbor.  oblig.  D.  46,  I.  — F.  4,  J 4,  de  notât.  D.  46,  2.  — F.  25,  de  fi.dtjuuor.  1).  46, 4. 

— F.  95,  $ 4,  de  solutionib.  D.  46,  3.  — F.  26,  S 4,  guando  dise.  D.  16, 2. 
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a dit  que  les  Fragments  refusant  de  reconnaître  l’obligation  na- 
turelle s’appliquaient  au  pupille  proximus  injanliœ  , que  ceux 
dans  lesquels  l’obligation  est  admise  s’appliquaient  au  pupille  pro~ 
xitnus  puberlatis ; mais  rien  ne  confirme  cette  distinction.  2°  D’au- 
tres auteurs  ont  soutenu  que  les  textes  affirmatifs  avaient  en  vue  la 
position  des  tiers  accédant  à l’obligation  du  pupille;  que  les  inca- 
pables eux-mêmes  n’étaient  jamais  tenus:  cette  théorie  est  réfutée 
par  le  F.  44,  de  solutionibus,  D.  46,  3 (1).3°  Cujas  a soutenu  que  le 
pupille  était  tenu  naturellement  : « In  id  quod  locupletior  factus  est.  » 
Cependant  il  est  certain  que  dans  ce  cas  Antonin  le  Pieux  a donné 
une  action  contre  le  pupille  : * Divus  Pius  Antoninus  rescripsit,  jure 
« pupillam  non  tc-neri,  sed  in  quantum  locupletior  facta  est  dandam 
<t  actionem  (2).  » Antonin  le  Pieux  a répondu  que,  d’après  le  droit 
strict,  la  pupille  n’était  pas  tenue,  mais  qu’il  fallait  cependant 
donner  l’action  jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  elle  s’était  enrichie. 
A partir  de  cette  époque,  ce  ne  serait  donc  plus  une  obligation  na- 
turelle, mais  bien  une  obligation  civile,  puisqu’on  donnait  une 
action. 

M.  de  Savigny  croit  avec  raison  qu’il  y avait  controverse  sur  ce 
point  entre  les  jurisconsultes  romains,  mais  que  l’opinion  dominante, 
suivie  par  Justinien,  admettait  l’existence  de  l’obligation  pour  le  mi- 
neur; cela  résulte  évidemment  du  F.  1,  § 1,  de  novalionibus , 
D.  46,  2,  dans  lequel  Ulpien,  voulant  donner  un  exemple  d’obliga- 
tion naturelle,  dit  : « Ut  pula  pupillus  sine  tutoris  auctoritate 
* promiserit;  » les  Fragments  opposés  sont  des  textes  empruntés, 
par  inadvertance,  aux  jurisconsultes  qui  étaient  d’un  avis  différent. 

Il  faut  donc  poser  en  règle  qu’après  la  loi  d’ Antonin  le  Pieux,  le 
pupille  devenu  locupletior  est  tenu  civilement,  même  quand  il  n’y 
a pas  eu  auctorilas  tutoris  ; on  le  regarde  comme  obligé  ex  re  (3). 
Si  le  pupille  n’est  pas  devenu  locupletior,  il  y aura  obligation  natu- 
relle, ce  qui  n’est  pas  du  reste  bien  dangereux  pour  lui,  puisqu'il 
peut  demander  au  préteur,  et  obtenir,  suivant  les  circonstances,  la 
restitutio  in  integrum  ob  œtatem. 

c«.  Quand  il  y a engagement  contracté  par  un  prodigue,  il  faut  appli- 

iU  prodigue.  qUCr  |eg  m£mes  règies  qUe  pour  ie  pupille  ; cependant,  il  y a encore 
ici  des  textes  qui  semblent  déclarer  radicalement  nulle  la  promesse 
du  prodigue  (4). 

cm  do  f«u.  Pour  le  fou,  il  faut  examiner  s’il  a contracté  dans  un  intervalle 
lucide,  alors  il  y a obligation  civile.  S’il  était  dans  un  moment  de 
folie,  on  ne  peut  pas  admettre  l’existence  de  l’obligation,  même  na- 

(I)  V.  M.  Dncaorroy,  n°  H U,  note  A.  = (2)  F.  I,  S,  de  auctoritate.  D.  20,  8.  = (S)  F.  3, 
s 4,  de  negotiis  gestie.  D.  3,  3.  — Arg.  F.  40,  de  oblig.  et  a cl.  D.  44,  T.=(4)  F.  6,  de  vtrbor. 
oblig.  D.  40, 4.  = F.  20, 70,  $ 4,  de  /Wdjusior.  D.  40,  4. 
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turelle,  parce  qu’il  n’y  avait  pas  intelligence  de  l’acte  fait;  mais  en- 
core ici  le  fou  serait  tenu  ex  re,  s’il  était  devenu  locupletior  (1). 

La  question  de  savoir  si  l’engagement  de  l’esclave  faisait  naître 
pour  lui  une  obligation  naturelle  est  tranchée  dans  divers  textes  qui 
se  prononcent  pour  l’affirmative.  Gaïus  déclare  dans  son  Commen- 
taire 111,  § 119,  que  le  fidéjusseur  peut  garantir  une  obligation  natu- 
relle, et  il  cite  comme  exemple  l’engagement  pris  par  l’esclave,  soit 
vis-à-vis  des  tiers,  soit  vis-à-vis  de  son  maître.  Ulpien  dit  au 
Digeste  : « Servi  ex  contractibus  civiliter  quidem  non  obligantur, 

* sed  naturaliler  et  obligantur  et  obligant  (2).  » 

On  cite  encore  comme  cas  d’obligation  naturelle,  l’engagement 
d’un  fils  in  potestate  vis-à-vis  son  père;  puis  l’obligation  du  fils  de 
famille  qui  a emprunté  contrairement  au  sénatus-consultc  Macédo- 
nien. Paul  déclare  formellement  qu’on  ne  peut  pas  répéter  ce  qui  a 
été  payé,  a quia  nnluralis  obligatio  manet  (3).  » Au  contraire,  dans  ^ uc“„,, 
le  cas  du  sénatus-consulte  Velléien,  on  n’admettait  pas  que  la  femme 
fût  liée,  même  naturellement,  aussi  lui  permettait-on  de  répéter 
après  avoir  payé  ; ceux  qui  avaient  garanti  sa  dette  pouvaient  op- 
poser le  sénatus-consulte  ; enfin  la  novation  n’existait  pas,  car  il  faut 
une  première  obligation  servant  de  base  à la  seconde  (4). 

Voici,  enfin,  une  série  de  cas  dans  lesquels  la  majorité  des  auteurs 
admet  qu’il  y a obligation  naturelle,  quoique  cela  soit  contesté  par  *'1  ,,3“’“ 1 
quelques-uns  : 

1°  L’a//ranc/it  doit  naturellement  à son  patron  les  operœ  officiales 
qu’il  n’avait  pas  promises  formellement;  aussi  ne  peut-il  pas  intenter 
à cette  occasion  la  condictio  indebiti  (5)  ; 

2°  Après  l’absolution  injustement  prononcée  par  1 ejudex,  il  y a 
encore  pour  le  débiteur  une  obligation  naturelle  (6)  ; 

3°  Quand  il  y a eu  prescription  de  l’action  ou  péremption  d’in- 
stance, on  reste  lié  naturellement  (7)  ; 

4°  La  constitution  de  dot  par  le  père  ou  la  mère  n'est  que  l’exé- 
cution d’une  obligation  naturelle  (8); 

5°  La  minima  capilis  deminutio  éteint  civilement  certaines  dettes, 
mais  elles  continuent  à exister  naturellement  (9)  ; 

6°  Avant  l’époque  d’Auguste,  l’exécution  des  fidéicommis  consti- 
tuait pour  l’héritier  une  obligation  naturelle,  qui  devint  civile  quand 


(I)  F.  4,  54,  de  doli  malt  exceptione.  D.  44,  4.  = (3)  F.  <4,  de  oblig.  et  act . D.  44,  7.  — 
F.  83  de  solut.  D.  46,  3.  — F.  43,  64,  de  condict.  indebiti.  D.  42,  6.  = (3)  F.  40,  de  sc.  Ma - 
cedoniano.  D.  44,6.  = (4)F.  4,  $4,  de  pecunia  conetituta.  D.  43,  5. — F.  2 ,quœ  res  pignor. 
D.  20,  3.  — F.  40,  de  condict.  indebiti.  D.  42,  6.  — F.  49,  de  notât.  D.  46,  2.  = (5)  F.  26, 
S 42,  de  condict.  indebiti . D.  42,6.— F.  6,  de  operis  servor.  D.  7,  7.  =(6)  F.  28,  60,  de  condict. 
indebiti.  D.  42,  6.  = (7)  V.  M.  de  Savigny,  Traité  de  droit  romain , t.  Y,  p.  248  à 254.  = 
(8)  F.  32,  S 3»  de  condict.  indebiti.  D.  12,  6.  — F.  46,  $ 2,  de  jure  dotium.  D.  23,  3.  ^ 
(«)  G.  C.  111,  S 84 
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on  put  agir  devant  les  consuls  ou  les  préteurs  fidéicommissaires, 
pour  faire  respecter  la  volonté  des  défunts. 

DEUXIÈME  PARTIE. 

MODALITÉS. 

Jusqu’ici  nous  avons  supposé  que  les  conventions  se  présentaient 
avec  leurs  éléments  essentiels  et  naturels,  mais  sans  aucune  compli- 
cation ; elles  produisent  alors  l’obligation  pure  et  simple.  Mais  il 
arrive  souvent  que  des  éléments  accidentels  peuvent  être  joints  aux 
autres  éléments,  et  on  les  désigne  sous  le  nom  de  modalités  ; mot 
dont  rétymolog*ie  se  trouve  dans  l’expression  modus,  manière  d’être. 

On  peut  faire  rentrer  les  modalités  principales  dans  trois  classes. 

La  première,  qui  s’applique  à l’exécution  des  obligations,  com- 
prend : 1°  les  obligations  divisibles  et  indivisibles;  2°  l’obligation 
corréale  et  in  solidum;  3°  l’obligation  facultative  et  alternative; 
4°  les  engagements  avec  la  modalité  du  terme,  dies. 

La  seconde  classe  des  modalités  aflecte  l’existence  même  du 
droit;  elle  comprend  une  série  de  faits  indiqués  par  le  mot  con- 
dition. 

Enfin,  la  troisième  classe  embrasse  les  éléments  accidentels  qui 
changent  la  nature  et  les  effets  ordinaires  des  conventions;  c’est  la 
théorie  des  pacta  adjecta. 

TITRE  PREMIER. 

Modalités  portant  sur  l’exécution  des  obligations. 

CHAPITRE  PREMIER. 

OBLIGATIONS  DIVISIBLES  ET  INDIVISIBLES. 

Sdmmatrf.  — 4.  Notion  de  la  divisibilité  et  de  l'indivisibilité.  — a.  Cas  dans  lesquels 

on  applique  celte  notion.  — 3.  Rapports  entre  les  créanciers , les  débiteurs  et  leurs 

héritiers.  — 4.  Y a-t-il  indivisibilité  dans  les  cas  de  dare,  facere  vel  præstare? 

Toute  obligation  a un  objet  qui  peut  se  formuler  par  un  infinitif, 
et  qu’on  peut  ramener  positivement  ou  négativement  à l’un  des  trois 
verbes  que  voici;  1°  dare  vel  non  dare ; 2°  facere  vel  non  facere; 
3°  præstare  vel  non  præstare  (1). 

Quand  on  arrive  à l’exécution,  deux  hypothèses  peuvent  se  pré- 
senter : 1°  tantôt  il  est  possible  d’accomplir  l’obligation  d’une  ma- 
nière fractionnée,  par  portions , sans  que  la  nature  do  l’obligation 
ou  l’essence  de  l’objet  à livrer  soit  aucunement  altérée.  M.  Molitor 
dit  avec  beaucoup  de  justesse  : « Diviser  une  chose,  ce  n’est  pas 
(I)  g.  c.  iv,  s î. 
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t seulement  la  séparer  en  plusieurs  parties  distinctes,  mais  c’est 
« surtout  faire  des  parties  telles  que  chacune  d’elles  conserve  la 
« même  qualité  que  le  tout , et  qu’elles  ne  diffèrent  entre  elles  et 
« avec  le  tout  que  de  quantité,  la  qualité  restant  ta  même.  » 

Ainsi,  quand  on  doit  cent  francs,  on  comprend  très-bien  qu’on 
puisse  se  libérer  en  cent  payements  distincts;  on  dit  alors  que  l’obli- 
gation est  divisible. 

2°  Tantôt  la  nature  même  des  choses  rend  impossible  la  supposi- ..  

lion  que  nous  venons  de  faire,  on  ne  peut  pas  exécuter  partielle- 
ment;  il  y a exécution  totale  ou  absence  complète  d’exécution.  Ainsi, 
une  personne  a un  droit  de  passage,  celui  qui  est  obligé  de  la  laisser 
passer  ne  peut  pas  exécuter  partiellement;  de  deux  choses  l’une, 
où  l’ayant-droit  passera,  ou  il  ne  passera  pas;  on  dit  alors  que  l’obli- 
gation est  indivisible. 

Mais  les  faits  ne  sont  pas  toujours  aussi  simples  ; à côté  de  la 
nature  brute,  il  y a l’intelligence  de  l’homme,  qui  suppose  souvent  SteiUctainS. 
à la  matière  des  qualités  qu’elle  n’a  pas;  ainsi,  il  y a des  choses 
qu’on  ne  pourrait  pas  diviser  matériellement  sans  les  détruire, 
comme  un  cheval,  un  esclave,  et  cependant,  on  a admis  la  possibi- 
lité intellectuelle  de  les  scinder.  Dans  le  droit,  on  raisonne,  on  agit 
sur  le  quart  d’un  cheval,  sur  la  moitié  d’un  esclave,  etc.,  on  regarde 
ces  fractions  comme  pouvant  être  vendues  ou  hypothéquées  ; nous 
appellerons  cette  fiction  la  divisibilité  intellectuelle. 

Par  contre,  il  y a des  imités  complexes,  des  choses  composées  de 
plusieurs  parties,  ayant  chacune  leur  existence  à part;  ainsi,  un 
quadrige,  une  armure  : or,  souvent,  dans  les  actes  juridiques,  l’in- 
telligence humaine  réunit  ces  parties  d’une  manière  inséparable, 
elle  ne  voit  que  l’ensemble.  Quand  on  stipule  une  armure  complète, 
on  n’a  pas  en  vue  le  casque,  la  cuirasse,  etc.,  considérés  séparément; 
l’intelligence  perçoit  un  tout,  une  seule  chose  ; une  armure,  nous 
appellerons  cela  l’ indivisibilité  intellectuelle. 

Nous  arrivons  donc  à cette  première  notion  r l’obligation  divisible 
est  le  lien  de  droit  qui  peut  se  fractionner  matériellement  ou  intel- 
lectuellement dans  son  exécution. 

L’obligation  est  indivisible^  lorsque  le  lien  de  droit  n’est  pas  sus- 
ceptible de  se  fractionner  matériellement  ou  intellectuellement  dans 
son  exécution. 

Nous  devons  rechercher  maintenant  les  différents  résultats  aux-  kmuiui. 
quels  mène  cette  division,  dans  la  réalisation  pratique  des  engage- 
ments;  pour  cela,  il  faudra  toujours  distinguer  les  circonstances 


dans  lesquelles  on  arrive  à l’exécution  des  obligations.  Ellli„riion 

Tantôt  les  parties  sont  d’accord,  nous  dirons  alors  qu’il  y a r«&u«i 
exécution  de  gré  à gré  : tantôt  il  y a discussion,  le  débiteur  nie  l’exis- 

* VexécnÜOB 
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tence  de  l'obligation,  ou  bien  il  refuse  de  l’accomplir  : alors  la  loi 
met  à la  disposition  du  créancier  une  série  de  moyens  que  nous 
réunissons  sous  cette  expression,  exécution  forcée. 

Cette  alternative  d’exécution  volontaire  ou  forcée  peut  se  pré- 
senter dans  quatre  hypothèses  que  nous  allons  examiner. 

PREMIÈRE  HYPOTHÈSE.  — RAPPORTS  ENTRE  LE  CRÉANCIER  ET  LE  DÉBITEUR. 

A.  Exécution  de  gré  à gré. 

1°  Si  l’obligation  est  divisible  matériellement  ou  intellectuelle- 
ment, le  créancier  peut  consentir  à une  exécution  fractionnée,  sans 
changer  la  nature  de  la  convention  ; il  lui  est  permis  de  recevoir  un 
franc  sur  dix  mille,  ou  la  moitié  de  l’esclave  promis; 

2°  Dans  le  cas  d’une  indivisibilité  intellectuelle,  il  en  sera  de 
même;  le  créancier  d’une  armure  peut  autoriser  le  débiteur  à livrer 
d’abord  la  cuirasse,  puis  le  glaive,  etc.; 

3°  Quand  l’indivisibilité  est  matérielle,  on  ne  pourra  pas  agir 
ainsi  ; les  parties  sont  forcées,  ou  bien  de  changer  l’obligation,  ou  de 
l’exécuter  pour  le  tout.  Ainsi  dans  le  cas  d’un  droit  de  passage. 

B.  Exécution  forcée. 

Ici  il  n’y  a plus  de  différences  entre  les  divers  cas.  Si  la  chose  due 
existe  encore , le  débiteur  poursuivi  ne  peut  pas  offrir  une  portion  de 
la  dette  ; tant  qu’il  ne  paye  pas  la  totalité,  le  créancier  peut  refuser 
de  recevoir,  et  continuer  ses  poursuites  ; celte  règle  n’est  soumise  qu’à 
de  rares  exceptions.  On  la  formule  en  disant  : entre  le  créancier  et 
le  débiteur,  toute  dette  est  considérée  comme  si  elle  était  indivi- 
sible (1);  c’est-à-dire  qu’elle  doit  être  exécutée  en  une  seule  fois. 

DEUXIÈME  HYPOTHÈSE.  — RAPPORTS  ENTRE  US  CRÉANCIER  ET  PLUSIEURS  HÉRITIERS 

DU  DÉBITEUR. 

A.  Exécution  de  gré  à gré. 

1®  Dans  le  cas  de  l’obligation  divisible,  matériellement  ou  intel- 
lectuellement, le  créancier  et  les  héritiers  du  débiteur  peuvent  con- 
venir d’une  exécution  partielle  ; 

2°  Cette  faculté  existe  également  quand  il  y a indivisibilité  intel- 
lectuelle ; 

3®  Pour  les  obligations  indivisibles  matériellement,  il  faudra 
déterminer  celui  des  héritiers  qui  exécutera  en  totalité  : souvent, 
tous  les  héritiers  du  débiteur  devront  concourir  à l’exécution  ; s’il 

(I)  V.  art.  1220,  Cod.  Nap.  Il  y a exception  à la  règle  dans  le  cas  de  cession  de  bien», 
ou  quand  on  peut  opposer  le  bénéfice  de  compétence. 
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s’agit,  par  exemple,  de  s’abstenir  ou  de  laisser  faire  le  créancier. 
Le  lien  juridique  ne  serait  plus  le  même  si  l’un  des  héritiers  pouvait 
empêcher  ce  que  son  auteur  avait  promis  de  laisser  faire. 

B.  Exécution  forcée. 

Nous  allons  trouver  ici  des  différences  extrêmement  graves  entre 
les  deux  espèces  d’obligations  : 

1°  Obligation  divisible,  matériellement  ou  intellectuellement. 

En  vertu  des  principes  du  droit  romain  et  du  droit  français,  la 
dette  se  divise  ipso  jure;  chacun  des  héritiers  du  débiteur  ne  peut 
être  forcé  à exécuter  que  proportionnément  à ce  qu’il  prend  dans 
le  patrimoine  du  défunt;  s’il  succède  pour  un  quart,  on  le  pour- 
suivra pour  un  quart  de  l’obligation  (1); 

2°  Obligation  indivisible  matériellement  ou  intellectuellement. 

Le  créancier  peut  demander  à chacun  des  héritiers  l’exécution 
totale  de  l'obligation,  sans  se  préoccuper  de  la  part  qu’il  prend  dans 
l’actif;  alors,  au  lieu  d’un  débiteur,  il  y en  a trois  ou  quatre,  suivant 
le  nombre  des  héritiers  : mais  celui  des  représentants  du  défunt  qui 
a payé  toute  la  dette  a son  recours  contre  ses  cohéritiers;  quand 
il  s’agit  d’une  obligation  de  laisser  faire,  nous  verrons  que  tous  les 
héritiers  répondent,  dans  une  certaine  limite,  de  la  résistance 
apportée  par  quelques-uns  d’entre  eux  à l’action  du  créancier. 

La  différence  se  fait  donc  sentir  ici  d’une  manière  énergique. 

TROISIÈME  HYPOTHÈSE.  — RAPPORTS  DO  DÉBITEUR  AVEC  PLUSIEURS  HÉRITIERS  DU 

CRÉANCIER. 

A.  Exécution  de  gré  à gré. 

1»  L’obligation  divisible  matériellement  ou  intellectuellement 
peut  être  exécutée  en  remettant  une  partie  de  la  chose  due  à chacun 
des  héritiers  du  créancier  ; c’est  là  ce  que  suppose  la  loi  des  douze 
Tables,  lorsqu’elle  dit  : « Nomina  heredilaria  inter  heredes  pro  por- 
te tionibus  hereditariis  ercta  cita  sunto.  ® 

2°  Pour  le  cas  de  l’indivisibilité  intellectuelle,  l’exécution  par- 
tielle est  encore  possible,  si  tous  les  héritiers  du  créancier  y con- 
sentent. 

3°  S’il  y a indivisibilité  matérielle,  il  en  est  autrement;  tous  les 
héritiers  doivent  s'entendre  pour  savoir  celui  auquel  on  remettra  la 
chose  due,  ou  qui  pourra  exiger  l’accomplissement  de  la  dette,  s’il 
s’agit  d’un  facere  ou  d’un  prœstare.  Toutefois,  si  le  débiteur  a promis 
de  s’abstenir  ou  de  laisser  faire,  on  comprend  que,  par  une  conven- 
tion formelle,  on  le  délie  vis-à-vis  de  tel  ou  tel  héritier;  mais,  on 

(t)  V.  t.  J,  p.  4)0.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  IÎ20  ot  870. 
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peut  dire  alors  qu’il  y a une  sorte  de  novation  ; ce  n’est  plus  l’obli- 
gation telle  qu'elle  existait  entre  le  défunt  et  le  débiteur. 

B.  Exécution  forcée. 

1°  Chacun  des  héritiers  ne  peut  demander  au  débiteur  qu’une 
part  d’èxécution,  quand  la  dette  est  divisible  matériellement  ou 
intellectuellement;  si  la  dette  est  de  dix  mille,  et  qu’il  y ait  cinq 
héritiers,  chacun  ne  pourra  venir  demander  que  deux  mille. 

2°  Pour  la  dette  indivisible  matériellement  ou  intellectuellement, 
les  héritiers  du  créancier  peuvent  venir  demander  individuellement 
la  totalité  de  la  chose  promise,  ou  l’exécution  entière  du  fait.  Mais 
le  débiteur  qui  a payé  à l’un  n’est  pas  obligé  de  payer  une  seconde 
fois  aux  autres;  puis,  ordinairement,  celui  qui  a reçu  la  totalité  de 
la  créance  doit  en  tenir  compte  à ses  cohéritiers  et  leur  donner  une 
sorte  de  soulte. 

Quand  le  débiteur  a promis  de  laisser  faire,  tous  les  créanciers 
du  débiteur  peuvent  agir;  ainsi,  dans  le  cas  d’une  servitude  de 
passage  (1). 

QUATRIÈME  HYPOTHÈSE.  — RAPPORTS  DE  PLUSIEURS  HÉRITIERS  DU  DÉBITEUR  AVEC 
PLUSIEURS  HÉRITIERS  DU  CRÉANCIER. 

A.  Exécution  de  gré.  à gré. 

1°  Dans  l’obligation  divisible  matériellement  ou  intellectuelle- 
ment, la  convention  des  parties  établira  la  quotité  que  payera  chaque 
débiteur,  et  que  recevra  chaque  créancier. 

2°  Pour  l’obligation  indivisible  intellectuellement,  il  est  aussi 
possible  d’arriver  à l’exécution  partielle,  si  tous  les  intéressés  sont 
d’accord  sur  ce  point. 

3°  Mais  quand  il  y aura  obligation  indivisible  matériellement, 
l’exécution  partielle  n’est  plus  possible  ; il  faudra  déterminer  le  dé- 
biteur qui  exécutera  en  entier,  et  le  créancier  qui  recevra  le  tout; 
sauf  à établir  ensuite,  des  deux  côtés,  des  comptes  particuliers  pour 
fixer  l’indemnité  à payer  aux  cohéritiers  qui  n’ont  rien  reçu,  ou  par 
ceux  des  cohéritiers  qui  n’ont  rien  payé. 

B.  Exécution  forcée. 

1°  Obligation  divisible  matériellement  ou  intellectuellement. 

On  rencontre  ici  un  phénomène  juridique  fort  remarquable.  Du 
côté  des  créanciers  comme  du  côté  des  débiteurs,  l’obligation  se 
scinde  en  autant  de  parts  qu’il  y a de  personnes  venant  à la  succes- 

(I)  Cf.  Cod.  Nap.,  art.  700. 
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sion , et  chacune  est  tenue , ou  peut  agit-  proportionnément  à ce 
qu’elle  prend.  Or,  voici  le  résultat  auquel  on  arrive  : 

Puisqu’on  ne  peut  demander  à chacun  des  héritiers  du  débiteur 
que  sa  part,  s’il  y a cinq  appelés,  on  les  poursuivra  individuellement 
pour  un  cinquième;  ainsi,  la  dette  étant  de  cinquante  mille  ses- 
terces , il  y aura  pour  chaque  successeur  dix  mille  sesterces  à 
payer. 

Si,  de  son  côté,  le  patrimoine  du  créancier  passe  k cinq  héritiers, 
chacun  d'eux  n’a  droit  qu’au  cinquième  de  la  créance,  et  comme  il 
a autant  de  débiteurs  que  l’obligé  primitif  a laissé  de  représentants, 
il  ne  peut  demander  à primus , par  exemple,  que  deux  mille  ses- 
terces, à secundus,  autant,  etc.  : total,  cinq  procès  pour  se  faire 
payer  dix  mille. 

Tous  les  autres  héritiers  étant  dans  la  même  position,  il  pourrait 
arriver  que,  pour  faire  rentrer  les  cinquante  mille  sesterces  dont 
nous  parlons,  on  fût  obligé  d’avoir  recours  vingt-cinq  fois  à la 
justice. 

On  formule  ce  résultat  en  disant  : chaque  héritier  du  débiteur 
doit,  dans  la  dette  divisible,  une  part  proportionnelle  à ce  qu’il 
prend  dans  l’hérédité,  et  chacun  des  héritiers  du  créancier  ne  peut 
le  poursuivre  dans  cette  limite,  que  pour  une  quotité  correspon- 
dante à celle  pour  laquelle  il  représente  lui-mème  le  défunt.  Ainsi, 
primus,  débiteur,  laisse  huit  fils  : chacun  doit  un  huitième  de  la 
dette  ; secundus,  créancier,  laisse  deux  fils  : ils  ne  peuvent  poursuivre 
chaque  débiteur  que  pour  la  moitié  d’un  huitième  (1). 

Remarquons  en  outre  que  la  divisibilité  a pour  efiet  de  séparer 
la  condition  do  chacun  des  héritiers  : l’insolvabilité  de  l’un  ne  re- 
tombe aucunement  sur  les  autres;  c’est  tant  pis  pour  le  créancier. 

2°  Obligation  indivisible  intellectuellement. 

On  peut  forcer  chacun  des  héritiers  du  débiteur  à payer  la  totalité. 

Ordinairement,  la  créance  peut  être  exigée  en  entier  par  l’un  ou 
l’autre  des  héritiers  du  créancier. 

3°  Quand  il  y a indivisibilité  matérielle,  tous  les  représentants 
doivent  agir  ou  être  poursuivis  in  solidum,  puisque  la  division  n’est 
pas  possible. 

Ces  principes,  envisagés  d’une  manière  générale,  ne  présentent 
pas  de  difficultés  ; mais  il  en  est  autrement  quand  il  s’agit  de  re- 
chercher, en  droit  romain,  les  cas  de  divisibilité  ou  d’indivisibilité. 

Nous  allons  nous  livrer  à cette  étude  dans  trois  sections  distinctes. 


(4)  On  peut  arriver  très-facilement  à connaître  la  fraction  que  pourra  demander  chaque 
héritier  du  créancier  & chaque  héritier  du  débiteur;  il  suffit  de  multiplier  l’un  par  l'autre 
les  deux  nombres  indiquant  les  représentants,  et  de  prendre  l ? produit  pour  dénominateur 
de  la  fraction  cherchée,  en  prenant  un  pour  numérateur. 
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SSGTIOlf  première.  — T a-t-il  des  obligations  de  dare,  divisibles  et 
indivisibles,  soit  matériellement,  soit  intellectuellement  ? 

La  réponse  est  affirmative  sur  tous  les  points. 

Il  y a divisibilité  matérielle  quand  on  a promis  cent  mille  ses- 
terces ou  bien  des  objets  in  genere,  comme  quatre  chevaux  (1). 

Quant  à la  divisibilité  intellectuelle,  on  la  retrouve  dans  divers 
textes.  Ulpien  suppose  les  deux  cas  dans  le  passage  suivant  : 
« Qui  decem  debet,  partem  solvendo  in  parte  obligationis  li- 
« beralur , et  reliqua  quinque  sola  in  obligatione  rémanent  : 
« item  qui  Stichum  debet,  parte  Stichi  data,  in  rcliquam  par- 
« tem  tenetur  (2).  » Celui  qui  doit  dix  et  qui  paye  une  portion 
de  la  dette  est  libéré  partiellement,  et  il  n’y  a plus  obligation 
que  pour  les  cinq  qui  restent  dus;  de  même  celui  qui  doitStichus, 
et  qui  transfère  la  propriété  d'une  partie  de  cet  esclave,  reste 
tenu  pour  le  surplus.  Julien  dit,  dans  un  autre  Fragment,  que  si  le 
créancier  de  Stichus  et  de  Pamphile  meurt  en  laissant  deux  héri- 
tiers, « neccsse  est  ulrique  partem  dimidiam  Stichi  et  Pampliili 
« deberi  (3)  ; » on  devra  à chacun  d’eux  la  moitié  de  Stichus  et  de 
Pamphile. 

Pour  l’indivisibilité,  on  trouve  également  dans  les  textes  l’appli- 
cation de  notre  distinction. 

Paul  suppose  évidemment  une  indivisibilité  intellectuelle  quand 
il  dit  : « Quædam  partis  quidem  dationem  natura  recipiunt,  sed  nisi 
« tota  danlur,  stipulationi  satis  non  fit  (4).  » Il  y a des  choses  qui, 
par  leur  nature,  admettent  une  transmission  partielle  de  propriété; 
mais  il  n’y  a pas  exécution  du  contrat  si  on  ne  les  livre  pas  entière- 
ment. Et  il  donne  pour  exemple  le  cas  où  l’on  a stipulé  hominem 
generaliter,  un  homme  en  général  : si  on  me  transfère  la  moitié,  les 
deux- tiers  de  la  propriété  d’un  esclave,  on  n’a  pas  satisfait  à l'obli- 
gation, il  n’y  a pas  eu  hominem  datum.  Il  en  serait  de  même  pour 
une  dette  alternative.  Du  reste,  comme  l’indivisibilité  est  souvent 
le  résultat  d'une  convention  et  d’une  fiction , il  n’est  pas  étonnant 
qu’on  trouve  des  textes  supposant,  dans  ce  cas,  des  acceptilations 
ou  des  jugements  pour  partie  (5),  surtout  à l’époque  du  système  for- 
mulaire, où  presque  toutes  les  condamnations  prononcées  étaient 
évaluées  en  argent. 

Pour  l’indivisibilité  matérielle,  nous  citerons  les  servitudes  dont 
la  datio  se  faisait  par  mancipation  ou  cessio  injure,  suivant  les  cas  : 
« Stipulaliones  non  dividuntur,  earum  rerum  quæ  divisionem  non 

(I)  F.  85,  s t.  - F.  54,  du  cirbor.  obi ig.  D.  45,  4.  = (*)  F.  9, 5 I.  — F.  34,  de  joluf. 
D.  46,  3.  = ^3)  F.  54,  de  vtrbor.  oblig.  D.  45,  4.  = (4)  F.  2,  $ 4.  — F.  85,  S 4,  de  cirbor. 
oblig.  D.  43,  1.  = (3)  F.  2,  S 3,  Je  c erbor.  oblig.  D.  43, 1. 
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« recipiunt,  veluti  viæ,  itineris,  actus,  aquæductus,  cœterarumque 
« servitutium.  » On  ne  divise  pas  les  stipulations  s’appliquant  à des 
choses  indivisibles,  comme  la  via,  1 'iter,  l’actvs  et  les  autres  servi- 
tudes (1).  Dans  ce  cas,  chaque  héritier  du  créancier  peut  agir  pour 
le  tout,  et  chacun  des  héritiers  du  débiteur  peut  aussi  être  poursuivi 
comme  s’il  devait  être  seul  : « Si  fundus  cui  iter  dcbetur  plurium 
« sit,  unicuique  in  solidum  actio  competit ...  sed  et  si  duorum  fun- 
« dus  sit,  qui  servit,  adversus  unumquemque  poterit  ita  agi...  quia 
a divisionem  hæc  res  non  recipit  (2).  i Si  le  fonds  auquel  on  doit 
un  iter  appartient  à plusieurs  personnes,  chacune  d’elles  agira  pour 
le  tout.  Si  le  fonds  servant  appartient  à deux  propriétaires,  on  les 
poursuivra  de  la  même  manière,  car  la  chose  n’est  pas  divisible.  On 
admettait  dans  le  cas  de  servitude  que  la  chose  jugée  contre  l’un 
des  propriétaires  était  jugée  contre  les  autres,  s’il  n'y  avait  pas  eu 
fraude  de  celui  qui  figurait  dans  le  procès  (3).  Il  faut  remarquer,  du 
reste,  que  lorsque  l’obligation  indivisible  est  transformée  en  somme 
d’argent  par  une  condamnation  in  id  quod  interest,  on  applique  les 
règles  de  la  divisibilité.  « Itaque  de  jure  quidem  ipso  singuli  expe- 
« ricntur,  et  Victoria  et  aliis  proderit,  æstimatio  autem  ad  quod  ejus 
« interest  revocabitur.  * Donc,  chacun  des  intéressés  agira  à l’oc- 
casion du  droit,  et  sa  victoire  profitera  aux  autres  ; mais  l’estimation 
sera  faite  dans  la  condamnation  suivant  son  intérêt  individuel  (4). 
Dans  le  cas  d’indivisibilité  matérielle,  l’acceptilation  pour  partie 
n’est  pas  possible  (5). 

SECTION  II.  — T a-t-il  dei  obligations  do  facere  vel  præstare  qui  soient 
divisibles  et  indivisibles,  matériellement  ou  intellectuellement? 

En  principe,  l’obligation  de  faire  est  indivisible  matériellement  : 
« Idem  puto,  dit  Ulpien,  après  avoir  parlé  des  servitudes,  et  si  quis 
« faciendum  aliquid  stipulatussit,  utputa  fundum  tradi,  vel  fossam 
t fodiri,  vel  insulam  fabricari,  vel  quid  his  simile ; horum  enimdi- 
« visio  corrumpit  stipulationem.  » Je  pense  qu’il  en  est  de  même 
quand  on  a stipulé  un  fait  à accomplir , ainsi  livrer  un  fonds,  creu- 
ser un  fossé,  bâtir  une  maison,  ou  toute  autre  chose  de  même  na- 
ture, car  l’exécution  partielle  est  tout  à fait  en  dehors  de  la  stipula- 
tion; mais  ici  encore,  s'il  y a inexécution,  les  dommages  et  intérêts 
se  divisent  entre  les  créanciers  et  les  débiteurs  (6). 

Si  l’un  des  héritiers  a seul  accompli  l’obligation  de  faire,  il  a un 
recours  en  indemnité  contre  les  autres  débiteurs  par  l’action  fami- 
lial erciscundœ  (7). 

(I)  F.  72,  88,  de  terbor.  nbh'g.  D.  U,  I.  = (2)  F,  I,  $ 3-4,  ti  servitus  vindicetur.  D.  8,  S. 
= (*)  F.  49,  si  servilut.  D.  8,  5 = (4)  F.  4,  $ 3,  si  ssrcitus.  D.  8,  S.=(5)F.  13, SI,  As 
acccpt.  D.  48,  A.  = (8)  F,  4,  S I - F.  73,  de  eerbor.  oblig.  D.  48, 1.  = (7)  F.  44,  S 8,  familiœ 
ercitc,  D.  10,  2. 
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Il  faut  également  placer  parmi  les  obligations  indivisibles  de  la 
même  classe  celle  du  commodataire  qui  doit  rendre  la  chose  prêtée. 
S’il  y a plusieurs  héritiers  de  l’emprunteur,  on  agira  pour  le  tout 
contre  celui  qui  a la  chose  dans  son  lot;  de  même  pour  la  restitu- 
tion du  dépôt  ou  du  gage  (1). 

Ici  encore  l’intelligence  humaine  est  venue  faire  des  divisibilités, 
a utilitalis  autæquitatis  causa.  » S’il  s’agissait  d’un  même  travail  à 
renouveler  plusieurs  fois  de  suite,  rien  n’empêchait  les  divers  héri- 
tiers de  venir  l’accomplir  les  uns  après  les  autres;  car  alors,  dit  le 
jurisconsulte,  la  division  ne  porte  pas  in  partes  operarum,  mais  seu- 
lement in  numerum  (2). 

Enfin  dans  les  cas  de  garantie  pour  cause  d’éviction,  on  disait 
qu’il  y avait  indivisibilité  dans  la  poursuite,  mais  division  de  juge- 
ment pour  les  dommages  et  intérêts  : « Omnes  heredes  auctoris  in 
« solidum  denunciandi  sunt.  omnesque  debent  subsistere,  et  quo- 
<r  libet  defugiente  omnes  tenebuntur;  sed  unicuique  pro  parte  he- 
« reditaria  præstatio  injungitur  (3).  » 11  faut  dénoncer  l’éviction 
pour  le  tout  à chacun  des  héritiers  du  garant;  si  l’un  d’eux  fuit,  les 
autres  sont  responsables  ; mais  dans  la  condamnation,  chacun  ne  sera 
tenu  de  payer  que  proportionnément  à sa  part  héréditaire.  Paul 
disait,  en  parlant  des  obligations  de  ce  genre  : * Aiiud  est  quod  soli- 
« dum  petendum  est , licet  in  solutionem  admitlat  secutionem.  » 
C’est  là  une  indivisibilité  d’une  nature  toute  particulière,  et  qui 
n’existe  pas  du  côté  des  héritiers  du  créancier;  chacun  d’eux  ne  peut 
agir  en  garantie  que  pour  sa  part  héréditaire  (4). 

SECTION  ni.  — 7 a-t-il  de*  obligations  non  dandi,  non  faciendi,  nen 

prœstandi,  c'est-à-dire  des  obligations  de  s’abstenir  qui  soient  divisibles 

ou  indivisibles 

Par  la  nature  même  des  choses,  il  faut  évidemment  répondre  que 
ce  genre  d’obligations  est  tout  à fait  indivisible.  Mais  la  difficulté 
peut  se  présenter  quand  la  personne  engagée  meurt  laissant  plu- 
sieurs héritiers,  dont  les  uns  s’abstiennent  tandis  que  les  autres 
agissent;  de  même,  quand  le  créancier  laisse  plusieurs  représentants, 
dont  les  uns  usent  paisiblement  du  droit,  pendant  que  les  autres 
sont  troublés. 

Tantôt  on  admettait  ici  une  certaine  divisibilité  intellectuelle,  et 
tantôt  au  contraire  on  la  repoussait.  Supposons  une  personne  qui  a 
stipulé  qu’elle  pourrait  passer,  ire  per  fundum  ; elle  meurt,  et  son 
droit  est  transmis  à trois  héritiers.  Parmi  eux  deux  passent  libre- 
ment, le  troisième  en  est  empêché.  Les  Romains  avaient  alors  dis- 
tingué le  cas  où  la  stipulatiou  avait  ou  n’avait  pas  été  accompagnée 

0)  F.  3,  S 3,  commodali.  D.  13,  6.  = (3)  F.  SI,  $ de  rerbor.  oblig.  D.  4»,  !.=(*)  F.  83, 
3,  de  rerbor.  oblig.  D.  43, 1.  = (4)  F.  4,  S 3.  de  rerbor.  oblig.  D.  43,  I. 
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d’une  clause  pénale;  en  l’absence  de  la  clause,  on  disait  : « Pro 
« parte  ejus  tantum  qui  prohibitus  est,  committetur  slipulatio,  » 
parce  que  les  autres  n’ont  aucun  intérêt  à agir;  si  la  clause  pénale 
existe,  tous  ont  intérêt,  donc  ils  agiront  tous  : « Nam  pœna  subjecta 
« efficit  ut  omnibus  committatur.  » Mais,  ajoute  Paul,  si  ceux  dont 
on  a respecté  le  droit  demandent  le  payement  de  l’indemnité,  on  les 
repoussera  par  l’exception  de  dol  (1). 

Supposons  maintenant  qu’il  y ait  plusieurs  héritiers  du  pro- 
mettant ; les  uns  laissent  passer,  les  autres  s’y  opposent  : tous  se- 
ront tenus  de  payer  des  dommages  et  intérêts  proportionnément  à 
leurs  droits  héréditaires,  sauf  à recourir  contre  les  auteurs  du  trouble 
par  l’action  familiœ  erciscundœ.  Le  fait  d’un  seul  oblige  tous  les 
autres  : « Verior  est  sententia  cxistimantium  unius  facto  omnes  te- 
neri  (2).  » Paul  rapporte  que  Caton  distinguait  cependant  des  cas 
où  l’obligation  de  ne  pas  faire  pouvait  être  considérée  comme  intel- 
lectuellement divisible  ; par  exemple,  la  stipulation  amplius  non  agi, 
de  ne  plus  agir  en  justice.  Si  un  seul  des  héritiers  faisait  la  vocatio 
in  jus,  les  autres  n’étaient  pas  responsables;  de  même,  quand  on 
avait  stipulé  : « Titium  hcredemque  ejus  ralum  habiturum  (3).  » 

CHAPITRE  II. 

OBLIGATION  CORRÉALE  ET  IN  SOLIDUM. 

Sommaire.  — I.  Quand  y a-t-il  corriaUl/?  — a.  Quelle » sont  ses  sources?  — S.  Ses 
effets  vit-à-vre  des  créanciers  et  cis-d-vis  des  débiteurs.  — 4.  Différences  entre  Us 
obligations  corréaUs  et  indivisibles.  — s.  De  l’obligation  in  solidum;  ses  sources  et  ses 
effets. 

Quand  une  obligation  naît,  il  peut  exister  entre  les  parties,  en 
dehors  de  l’indivisibilité,  des  rapports  de  connexion  qui  sont  tout  à 
fait  accidentels;  ainsi  on  peut  rencontrer  1°  un  seul  créancier  et 
plusieurs  débiteurs  de  la  même  chose,  2°  plusieurs  créanciers  et  un 
seul  débiteur,  3°  plusieurs  débiteurs  et  plusieurs  créanciers. 

Quels  seront  les  effets  ordinaires  de  cette  réunion  ? Quand  la  dette 
est  divisible,  nous  savons  que,  s’il  y a plusieurs  débiteurs,  chacun 
ne  devra  que  sa  part  virile  ; et  s’il  y a doute,  on  interprète  toujours 
la  convention  dans  ce  sens  (4)  : « Quia  non  fuerat  adjeclum  singulos 
« in  solidum  spopondissc.  » 11  en  est  de  même  s’il  y a condamnation 
prononcée  contre  plusieurs'  débiteurs  ; on  dit  alors  : <>  Damnatio 
« partes  facit.  * Chacun  des  condamnés  sera  poursuivi  pour  sa  part 
virile  (5). 

(I)  F.  S,  s 4,  6,  de  verbor.  oblig.  D.  45,  I.  = (J)  F.  2,  S 5.  — F.  4,  S I.  — F 85,  S »,  de 
verbor.  oblig.  D.  45,  l.  = (3)  F.  4,  $ I,  de  verbor.  oblig.  D.  43, 1.  = (4)  F.  1 1,  S 3,  de  J volve 
reis.  D.  45,2.  = (3)  F.  43,  de  re  judicata.  D.  42,  4. — L.  1,  Cad.,  si  plurss  unuin,  7,  54.  — 
F.  V*lic.,  S 85. 
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Mais  cette  règle  générale  peut  être  modifiée  par  une  double  mo- 
dalité, soit  du  côté  des  créanciers,  soit  du  côté  des  débiteurs.  Tantôt 
chacun  des  créanciers  pourra  demander  seul  la  totalité  de  la  chose, 
tantôt  chacun  des  débiteurs  pourra  être  poursuivi  seul  pour  la  dette 
entière;  ce  résultat  a lieu  dans  deux  cas  distincts,  qu’on  indique 
en  disant  : 1°  l’obligation  est  corréale;  2°  l’obligation  est  in  so- 
lidum. 


SECTION  THEMIEHE,  — De  l’obligation  corréale. 

"°-.fLuil*  nom  de  cette  modalité  vient  de  ce  qu’en  droit  romain  tout  in- 
Vo’“  dividu  qui  agissait  était  désigné  par  le  mot  reus,  auteur,  celui  qui 
fait  un  acte.  Le  stipulant  était  /jonc  appelé  reus  stipulandi,  et  le 
promettant,  reus  promittendi.  Quand  il  y avait  plusieurs  sujets  du 
droit  ou  de  l’obligation,  on  disait:  «Duo  vcl  pluresrei  promittendi  vel 
« crcdendi  (1).  » Ulpien  s’est  servi  dans  un  seul  texte  du  mot  correus 
pour  indiquer  cette  idée  (2);  dans  la  pratique  on  a suivi  ce  vocabu- 
laire, et  dit,  en  parlant  des  coobligés  ou  des  costipulants,  correi  pro- 
mittendi vel  stipulandi.  C’est  pour  cela  que  les  commentateurs  dé- 
signent l’obligation  ainsi  créée  parle  nom  d’obligation  corréale.  Mais 
ce  n’est  pas  le  langage  des  jurisconsultes  romains,  ils  se  servent  ordi- 
nairement des  mots  obligatio  in  solidum,'  expression  qui  sert,  il  est 
vrai,  à désigner  quelquefois  l’obligation  corréale,  mais  qui  est  ce- 
pendant peu  sûre,  car  on  l’emploie  également,  soit  pour  indiquer 
l’indivisibilité,  soit  pour  exprimer  que  l’héritier  est  tenu  au  delà 
de  ce  qu’il  y a dans  la  succession,  soit  pour  dire  que  le  père  doit 
payer  les  dettes  du  fils  ou  de  l’esclave  sans  pouvoir  faire  l’abandon 
noxal,  etc.,  etc.  Enfin  nous  verrons  qu’il  y a une  classe  toute  parti- 
culière d’obligations,  auxquelles  la  doctrine  a donné  le  nom  d’obli- 
gations in  solidum. 

C*™ciar"  On  reconnaît  la  corréalité  aux  trois  caractères  que  voici  : l°«plures 
corrcâiiié.  a personæ,  una  obligatio,  » plusieurs  parties,  une  seule  obligation; 
2°  « uno  ex  creditoribus  accipiente  solvilur  obligatio,  i le  payement 
fait  à l’un  des  créanciers  éteint  l’obligation  ; 3°  « uno  ex  debitoribus 
« solvente,  cæteri  liberantur,  » le  payement  effectué  par  l’un  des  dé- 
biteurs libère  tous  les  autres. 

Toutefois  il  faut  bien  prendre  garde  à ne  pas  trop  généraliser 
chacun  de  ccs  principes,  il  y a certaines  obligations  dans  lesquelles 
on  les  retrouve  séparément  sans  qu’il  y ait  pour  cela  obligation  cor- 
réale  ; c’est  ainsi  qu’il  faut  se  garder  de  confondre  la  société  avec  la 
corréalité  (3). 

(I)  F.  31,  de  nceptis  qui  arhitrium.  D.  I,  3.=  (3)  F.  3,  S 3,  de  liberal,  legala.  D.  34,  S. 
— (3)  Arg.  L.  12,  Cod.,  « certum,  4, 1. 
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A.  Quelles  sont  les  sources  de  l'obligation  corréale ? 

L’acte  qui  sert  le  plus  ordinairement  de  base  à la  corréalité,  c’est 
la  stipulation. 

Il  peut  y avoir  plusieurs  costipulants  ; 
et  plusieurs  copromettants.  11  y aura 
des  correi  stipulandi  si  le  promettant 
répond  après  toutes  les  interrogations: 

« Je  le  promets.  » Par  exemple,  si  à 
l'interrogation  faite  séparément  par 
deux  personnes,  le  promenant  répond  : 

« Je  promets  à chacun  de  vous;  » s'il 
avait  d'abord  répondu  à Tilius,  et  en- 
suite à l’interrogation  d’une  autre  per- 
sonne, il  y aurait  deux  obligations  dis- 
tinctes, et  les  créanciers  ne  seraient  pa3 
correi  stipulandi.  Il  y a deux  ou  plu- 
sieurs correi  promitlendi  dans  l'exem- 
ple que  voici  : « Mævius,  promets-tu  de 
me  donner  cinq  pièces  d'or;  Séius.pro- 
mets-tu  de  me  donner  les  mêmes  cinq 
pièces  d’or?  » Et  s’ils  ont  répondu  cha- 
cun séparément  : « Je  le  promets.  > 

Il  faut  bien  remarquer  le  mécanisme  nécessaire  pour  faire  naître 
la  corréalité.  Veut-on  avoir  des  correi  stipulandi , toutes  les  interro- 
gations doivent  être  faites  avant  la  réponse  des  débiteurs.  S’il  y avait 
des  interrogations  et  des  réponses  séparées,  il  y aurait  autant  de 
créances  distinctes,  et  on  ne  pourrait  plus  dire  : « Una  soluta  alteri 
liberantur.  » 

De  même,  si  on  veut  avoir  des  correi  debendi,  il  faut  encore  que 
toutes  les  interrogations  précèdent  la  réponse  : le  texte  des  Institutes 
en  donne  un  exemple  pour  le  cas  de  Mævius  et  de  Séius. 

11  ne  fallait  pas  mettre  un  trop  long  intervalle  entre  les  diverses 
interrogations;  ainsi  on  n’ admettait  pas  qu’il  y eût  correi  promit- 
tendi,  quand  on  avait  fait  les  interrogations  à des  jours  différents. 
« Si  ex  duobus  qui  promissuri  sint,  hodie  aller,  alter  postera  die 
« responderit,  non  esse  duos  rcos,  » dit  Vénuléius.  Julien  admet 
également  qu’il  ne  doit  y avoir  entre  les  deux  interrogations  que 
modicum  intervallum  temporis...  nec  longum  spatium  (1). 

il  n’y  avait  pas  de  paroles  sacramentelles  pour  faire  naître  la 
corréalité,  mais  il  fallait  cependant  indiquer  qu’il  s’agissait  de  la 
même  dette.  Dans  sa  novelle  XCX1X,  chap.  t,  Justinien  impose  au 
créancier  la  nécessité  d’énoncer  formellement  dans  la  stipulation 
que  les  divers  promettants  sont  tenus  corréalement,  sans  cela  il  ne 
peut  agir  contre  chacun  d'eux  que  pour  leur  part  virile. 

Du  reste,  les  modalités  sous  lesquelles  les  divers  intéressés  stipu- 
lent ou  promettent  peuvent  être  différentes  : 

(I)  F.  6,  $ 3.  — F.  12,  de  duobui  reis.  D.  JS,  2. 

II.  18 


Pr.  Et  stipulandi  et  promiftendi  duo 
plurcsve  rci  fieri  possunt.  Stipulandi 
ita,  si  post  omnium  inlerrogationem 
promissor  respondeat  : Spondeo.  l'tputa 
cum,  duobus  separatim  stipulantibus, 
ita  promissor  respondeat,  utrique  ves- 
trum  date  spondeo;  nam,  si  priusTi- 
tio  spoponderit,  deinde,  alio  interro- 
ganlc,  spondcat,  alia  atque  alia  erit 
obligatio,  ncc  creduntur  duo  rci  stipu- 
landi esse.  Duo  pluresvc  rei  promit- 
tendi  ita  ilunt  : Mævi,  quinque  aureos 
darc  spondes?  Se i,  eosdem  quinque 
aureos  dare  spondes?  si  respondeant 
einguli  separatim  : Spondeo. 
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§ 2.  Ex  duobua  reis  promittendi,  Quand  11  y a deux  correi  promit- 
alius  pure,  alius  in  diem,  vel  sub  cou-  tendi,  l’un  peut  être  obligé  purement, 
ditione  obligarl  polcst;  nec  impcdi-  et  l’autre  à terme  ou  sous  condition  ; le 
mcnto  erit  dies  aut  conditio,  quominus  terme  ou  la  condition  n’empêcheront 
ab  eo,  qui  pure  obligatus  est,  petatur.  pas  de  demander  le  payement  à celui 

qui  est  engagé  purement. 

Mais  l’obligaliou  peut-elle  naître  des  trois  autres  classes  de 
contrats? 

Pour  le  contrat  littéral,  la  réponse  doit  être  affirmative,  suivant 
nous;  ainsi,  quand  deux  Romains  mentionnaient  sur  leurs  codices 
qu’un  tiers  leur  devait  la  même  chose,  à la  suite  de  la  même  con- 
vention, ils  étaient  correi  credendi.  De  même,  si  un  citoyen  mention- 
nait sur  son  codex  que  deux  ou  plusieurs  personnes  étaient  ses  débi- 
trices pour  une  seule  et  même  dette,  il  y avait  là  des  correi  debendi. 

Nous  n’avons  (>oiiit  de  texte  formel  sur  ce  point  dans  le  Corpus 
juris,  parce  qu’à  l’époque  de  Justinien,  on  ne  connaît  plus  l’ancienne 
obligation  littérale.  Du  temps  des  jurisconsultes  classiques,  il  n'y 
avait  même  plus  que  les  argentarii  qui  tinssent  des  livres  portant 
mention  des  dettes  et  des  créances;  aussi  Paul  dit-il,  en  parlant 
d’un  cas  de  corréalité:  « Plures  sunt  rei  stipulandi,  velplures  argen- 
i tarii,  quorum  nomina  simul  facta  sunt,  unius  loco  numerabuntur, 
« quia  unum  debitum  est  (1).  » 

Il  faut  également  admettre  la  possibilité  de  faire  figurer  la  corréa- 
litc  dans  les  contrats  re  et  dans  les  contrats  consens u. 

Pour  ceux  qui  restent  dans  la  classe  des  contrats  de  bonne  foi,  il 
n’y  a pas  de  difficulté  possible,  puisque  le  « pactum  adjcctum  incon- 
« tinenfi  dat  legem  conlraclui  ; » aussi  en  trouvons-nous  de  nom- 
breux exemples  dans  les  textes.  Papinien  énumère  le  dépôt,  le 
commodat,  la  vente,  le  louage,  etc.;  car,  suivant  lui,  on  peut  faire 
naRrc  la  corréalité  : « Non  tantum  verbis  stipulationis,  sed  etcœteris 
« contraclibus  (2).  » Ce  que  nous  disons  de  la  dette  est  également 
vrai  de  la  créance corréale.  Ulpien  le  suppose  dans  le  cas  du  dépôt.  « Si 
« duo  sic  deposuerunt  ut  vel  unvs  tollat  totum,  poterit  in  solidum 
« agere  (3).  » Du  reste,  la  corréalité  existe  bien  plus  rarement  du 
côté  des  créanciers  que  du  côté  des  débiteurs. 

Pour  les  contrats  de  droit  strict,  la  corréalité  peut  aussi  résulter  du 
simple  consentement  des  parties  ; ici  il  n’y  a pas  un  pacte  adjoint, 
quod  augeat  obligalionem,  elle  reste  la  même,  il  y a seulement  un 
accident,  un  élément  de  plus  ; de  même  que  les  parties  peuvent  par 
leur  simple  volonté  joindre  à la  dette  un  terme  ou  une  condition,  de 
mémo  elles  peuvent  y joindre  la  corréalité.  C’est  le  principe  énoncé 
par  Ulpien  pour  le  rnutuum  : « Omnia  qc.æ  inseri  stipulationibus 

(l)  F.  9, de  p acti».  D.  2,  H. — Add.  F.  31,  pr.,  de  receplis.  D.  4,  8.  =(2)  F.  9,  de  duebus 
reie.  D.  15,  2.  = (3)  F.  I,  S 4,  dépoli  H.  D.  16,  3. 
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» possunt,  ctiam  mimerationi  pecuniæ;  et  ideo  et  conditiones  (1).  » 

Toutes  les  clauses  qui  peuvent  figurer  dans  les  stipulation  peuvent 
être  jointes  au  mwtuum,  par  exemple,  les  conditions.  Nous  devons 
toutefois  reconnaître  que  cette  dernière  solution  n’est  pas  admise 
par  tout  le  monde. 

En  dehors  des  contrats,  la  cor  réali  té  peut  venir  du  testament;  lMu'lcrli 
rien  n’interdit  au  défunt  de  déclarer  qu’il  y aura  pour  les  héritiers  (nrSuitn 
une  dette  réunissant  tous  les  caractères  de  la  dette  corréale.  Les 

Cour  les 

_ . . . 

en  parlant  des  héritiers  : a Quasi  si  duo  rei  promittendi  in  solidum 
« obligati  fuissent.  » Paul  est  aussi  explicite  : « Nam  ut  stipulando 
« duo  rei  constitui  possunt,  ita  et  testamenfo  potest  id  fieri  (2).  » 

Enfin,  le  juge  peut  déclarer  formellement  dans  la  sentence  que  les  ,uic  r™i 
parties  condamnées  seront  tenues  singvlœ  in  solidum  (3). 

B.  Conditions  nécessaires  à l'existence  de  la  corréalité. 

11  faut  dans  les  stipulations  une  convention  expresse,  et  dans  les  mentionner 
autres  cas  une  mention  formelle;  on  n’admet  pas  la  corréalité  par  cori  rallié, 
interprétation  (4).  Comme  les  divers  engagés  sont  en  quelque  sorte 
fidéjusseurs  les  uns  des  autres,  l'objet  promis  par  tous  doit  être  le 
même  (5). 

C.  Effets  de  la  corréalité. 

Il  faut  examiner  les  effets  de  la  corréalité  du  côté  des  créanciers  et 
du  côté  des  débiteurs. 

$ 1.  Ex  hnjusmodi  obligatlonibus  et  Dans  tes  engagements  de  cette  sorte, 
stipulantibus  solidum  singulis  debe-  chacun  des  créanciers  peut  demander 
tur  et  promittentes  singuli  in  solidum  la  totalité  de  la  dette,  et  chacun  des 
tcncntnr.  In  ulraque  tamen  obligalionc  promettants  est  tenu  pour  le  tout.  Mais, 
una  rea  vertitur  ; et  vet  alter  debitum  dans  les  deux  cas,  il  n’y  a qu’une  dette; 
accipiendo,  vcl  alter  solvendo,  omnium  si  l‘un  des  créanciers  reçoit  le  paye- 
perimit  obligalionem,  et  omnes  libérât,  ment,  si  l’un  des  débiteurs  paye,  Il  y 

u extinction  de  toute  la  dette  et  libéra- 
tion de  tous  les  engagés. 

1°  Du  côté  des  créanciers  : 

Quand  il  y a plusieurs  créanciers,  chacun  d'eux  peut  aller  pour-  créancier 
suivre  le  débiteur  pour  la  totalité;  cependant  rien  ne  s’oppose  à ce  **  le  loul. 
qu’il  divise  son  action,  surtout  s’il  y a plusieurs  coobligés  : a Et 
a partes  autern  a singulis  peti  posse  ncquaquam  dubium  est  (6).  » 

Comme  il  y a une  seule  obligation,  il  faut  admettre  que  la  libéra- 
tion  résultant  de  la  solulio  libère  tous  les  engagés,  quand  même  la  1 «.’eî*»*»- 
cliose  due  n’a  été  livrée  qu’à  l’un  des  créanciers  ; c’est  ce  que  porte 
formellement  le  texte  des  Institutes. 

(I)  F.  7,  de  rebus  credilis.  D.  12,  I.— Àdd.  I.  0,  Cod.,  si  certum  petatvr,  4,  2.  = (2)  P.  0, 
de  duobus  reis.  D.  45,  2.  — F.  8,  $ I,  de  légat.,  i".  D.  30.  F.  16,  de  légat.,  2«.  D.  31.  = 

(3)  L.  J,  Cod.,  si  jilures  una  sentenlia , 7, .55.  =(4)  F.  il,  pr.,  $ 1-2,  de  duobus  reis.  D.  45, 

3.  = (5)  F.  13,  de  duobus  reis.  D.  45,  2.  = (6)  F.  3,  S 4,  «fe  duobus  reis.  D.  45,  2.  — > L.  2, 

Cod.,  de  duobus  reis , 8,  40. 
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Mais  il  y a quelquefois  plus  de  difficultés  pour  les  autres  modes 
d’extinction  des  obligations. 

On  admet  que  l’un  des  correi  credendi  peut  éteindre  entièrement 
la  dette  par  la  novation,  si  telle  a été  son  intention  (1).  Pour  le 
éonstitut  fait  par  le  débiteur  à l’un  des  créanciers,  on  admettait  au- 
trefois qu’il  fallait  le  considérer  comme  éteignant  la  dette,  mais  on 
revint  ensuite  sur  cette  opinion  (2).  L’acceptilation  qui  intervenait 
entre  l’un  des  créanciers  et  le  débiteur  opérait  une  libération  com- 
plète : « tëx  pluribus  reis  stipulandi  si  unus  acceptum  fecerit,  libe- 
« ratio  contingit  in  solidum  (3).  » Ce  résultat  pouvait  être  très-dur 
pour  les  autres  intéressés,  mais  ils  savaient  qu’ils  y étaient  exposés. 

Si  au  lieu  de  faire  une  acceptilation,  il  y a eu  seulement  pacte  de 
non  petendo,  il  en  est  tout  autrement.  Le  pacte,  soit  in  rem,  soit 
in  personam,  n’a  d’effets  que  pour  ceux  qui  l’ont  fait;  l’acte  de  l’un 
des  créanciers  ne  nuit  pas  aux  autres.  Nératius,  Atilicinus,  l’ro- 
culus,  disaient  : « Nec  si  in  rem  pactus  sit,  alteri  nocerc  (4).  » Il 
faut  assimiler  la  transaction  au  pacte. 

Quand  l’un  des  correi  agissait  en  justice,  tout  était  terminé  par  la 
décision  qui  intervenait,  et  les  autres  ne  pouvaient  pas  agir  de  nou- 
veau, soit  à cause  de  la  novation  opérée  par  la  litis  contestatio  dans 
les  judicia  légitima,  soit  par  suite  de  l’exception  reijudicatœ  ou 
reideduclœ  injudicio  pour  les  autres  procédures  (5). 

Il  y avait,  enfin,  une  distinction  à faire  pour  le  serment  décisoire, 
déféré  par  l’une  des  parties  pendant  le  procès.  Si  le  correus  credendi 
demandeur  a déféré  le  serment  au  débiteur,  et  que  celui-ci  ait  juré 
se  non  debere,  la  dette  est  éteinte,  « quia  jusjurandum  etiarn  loco 
a solutionis  eedit;  » les  autres  créanciers  ne  peuvent  plus  agir  (6). 
« ln  duobus  reis  stipulandi,  ab  altcro  delatum  jusjurandum  eliam 
« alteri  nocebit.  » Au  contraire,  si  le  serment  a été  déféré  par  le 
débiteur  et  prêté  par  un  créancier,  correus  credendi,  ce  fait  lui  est 
personnel,  et  les  autres  créanciers  peuvent  encore  agir.  De  même, 
les  autres  débiteurs  n’en  souffriront  pas. 

Le  correus  stipulandi  qui  avait  reçu  le  payement  de  toute  la 
dette  n’était  obligé  d’en  tenir  compte  aux  autres  que  s’il  y avait 
société  entre  eux;  sinon,  il  gardait  toute  la  somme  (7). 

2°  Du  cêté  des  débiteurs  : 

Chaque  débiteur  est  tenu  de  payer  la  totalité  de  la  dette  ; celui 
qui  a fait  la  solutio  ne  peut  recourir  contre  les  autres  pour  obtenir 


(I)  F.  SI,  S 1,  de  notai.  D.  46,  2.  Cela  était  cependant  discuté.  — V.  F.  2T,  de  paclit. 
D.  2,  14.  - (2)  F.  9,  10,  18,  $ 3,  de  pecunia  conetitula.  D.  43,  S.  — F.  ts,  de  in  rem  verso. 
1).  IS,  3.  =.  (3)  F.  13,  s t,  de  acceplilatione  . D.  40,  4,  — (4)  F.  27,  de  paclit.  D.  2,  14.  =r 
(5)  F.  2,  de  duobus.  D.  40,  2.  — F.  T,  S I,  de  eicept.  D.  44,  I.  = (6)  F.  27,  28,  pr.,  S t,  8, 
de  Jurejurando.  D.  <2,  2.  --  (7)  V.  F.  02,  ad  leg.  Falcidiam.  D.  35,  2. 
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une  indemnité  que  s’il  y a eu  société  ou  mandat,  comme  dans  le 
cas  de  sponsio  ou  de  Julejussio  (1). 

S’il  y avait  société  entre  les  correi  debendi,  chacun  d’eux  pouvait 
invoquer  le  pacte  in  rem,  ou  la  transaction  venant  des  autres  coo- 
bligés; il  en  était  de  même  pour  la  compensation.  Si  la  société 
n’existait  pas,  chacun  de  ces  actes  ne  pouvait  avoir  qu’un  effet 
relatif  (2). 

Quant  au  serment,  puisqu’il  équivaut  au  payement,  il  pourra  être 
invoqué  en  faveur  de  tous  les  débiteurs,  quand  il  aura  été  déféré  à 
l’un  d’eux;  il  faut  aussi  leur  permettre  d’opposer  l’exception  reiju- 
dicatæ  ou  dedvetœ  injudicio,  du  chef  les  uns  des  autres  : « Quia 
« una  res  vertitur  (3).  » Quelques  auteurs  ont  agité  la  question  de 
savoir  si  les  correi  debendi  pouvaient  opposer  le  bénéfice  de  divi- 
sion depuis  la  promulgation  de  Y EpistolaHadriani.MH.  deSavigny 
et  Vangerow  ne  pensent  pas  qu’on  eût  étendu  ce  bénéfice  aux  correi 
debendi,  comme  on  l’avait  fait  successivement  pour  les  tuteurs,  les 
magistrats, le  constitut,  etc.,  mais  d’après  lanovellcXClX,chap.  xxxi, 
on  devait  mettre  en  cause  tous  les  débiteurs  présents,  et  prononcer 
contre  eux  un  jugement  commun;  or,  comme  la  condamnation  doit 
être  exécutée  partiellement,  damnatio parles  facit,  on  arrive  à des 
résultats  analogues  à ceux  de  la  division  (4). 

On  se  demande  enfin  si  la  mora  ou  le  factum  de  l’un  des  correi 
debendi  doit  retomber  sur  les  autres. 

Il  y a au  Digeste  trois  textes  qui  donnent  la  solution  de  la 
question. 

« Ex  duobus  reis  ejusdem  Stichi  promittendi  factis,  alterius fac- 
tum alteri  quoque  nocet.  » Quand  il  y a deux  débiteurs  corréaux,  qui 
ont  promis  le  même  esclave  Stichus,  le  fait  de  l’un  nuit  à l'au- 
tre (5). 

« Si  duo  rei  promittendi  sint,  alterius  mora  alteri  non  nocet.  » 
S’il  y a deux  débiteurs  correi,  la  demeure  de  l’un  ne  nuit  pas  aux 
autres  (6). 

« Vnicuique  sua  mora  nocet , quod  et  duobus  reis  promittendi 
a observatur;  » chacun  doit  subir  exclusivement  les  conséquences  de 
sa  mise  en  demeure,  et  cela  est  également  applicable  aux  correi 
debendi  (7).  Les  commentateurs  ont  voulu  voir  une  antinomie  entre 
ces  diverses  dispositions;  mais  aujourd’hui  on  suit  généralement 
l’avis  de  Cujas,  qui  propose  de  distinguer  le  fait  actif,  comme  la  des- 
truction de  la  chose  promise,  du  fait  négatif,  qui  consiste  à se  laisser 

(I)  F.  2,  de  duobus.  D.  45,  2. — F.  62,  ad  leg.  Falcidiam.  D.  35,  2.  = (2)  F.  10,  de  duobusm 
D.  45,  2.  — F.  23,  25,  26,  de  paclis.  D.  2,  44.  = (S)  F.  28,  S 3»  de  jurejurando.  D,  42,  2.  — 
Arg.  F.  7,  S 4,  de  excep  t.  D.  44.  4.  = (4)  Cf.  Vangerow,  note  4 sur  l'obligation  corréale 
(Cours  de  Pandectes,  t.  111.  p.  80.)  = (5)  F.  48,  de  duobus  reis.  D.  45,  2.=  (6)  F.  32,  $ 4,  de 
tmirts.  D 22,  t.  = (7)  F.  173,  S 2,  de  regulis  juris.  D.  50,  47. 
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mettre  en  demeure.  Les  divers  débiteurs  répondent  du  premier, 
surtout  quand  il  y a line  clause  pénale;  ils  sont  censés  s’être  portés 
garants  de  la  bonne  foi  et  de  la  vigilance  les  uns  des  autres.  La  niora, 
au  contraire,  est  un  acte  tout  personnel,  on  ne  pense  pas  que  les 
contractants  aient  voulu  répondre  de  l’exactitude  des  coobligés; 
cela  est  d’antant  plus  probable  qu’on  peut  très-bien  prendre  cer- 
taines mesures  de  précaution  empêchant  le  fait  d’autrui,  maison  ne 
voit  pas  comment  on  pourrait  arriver  à éviter  qu’un  débiteur  se 
laissât  mettre  en  demeure  (1).  M.  de  Savigny  adopte  aussi  l’opinion 
de  Cujas. 

D.  Différences  entre  l'obligation  corréale  et  l'obligation  indivisible. 

De  ce  que,  dans  l’obligation  corréale,  chacun  des  débiteurs  peut 
être  poursuivi  pour  le  tout,  et  que  chacun  des  créanciers  a le  droit 
de  demander  en  entier  la  chose  due,  on  pourrait  arriver,  quelquefois, 
à confondre  cette  modalité  avec  l’indivisibilité;  il  y a cependant, 
entre  ces  deux  cas,  des  différences  nombreuses,  dont  voici  quelques 
exemples  : 

1°  L’obligation  indivisible  garde  son  caractère  vis-à-vis  des  héri- 
tiers des  parties;  l’obligation  corréale,  au  contraire,  se  divise  dans 
les  successions,  de  manière,  cependant,  à ce  qu’en  réunissant  les 
sommes  payées  par  les  divers  héritiers,  on  arrive  au  total  de  la  dette  ; 
il  faut,  en  effet,  que  le  créancier  reçoive  des  représentants  une 
somme  égale  à celle  qu’il  aurait  pu  demander  au  représenté  (2); 

2°  L’un  des  créanciers  de  la  dette  indivisible  ne  peut  pas  faire 
seul  l’acccplilation;  ce  droit  appartient  à l’un  des  correi  cre- 
dendi  (3); 

3°  Le  créancier  correus  peut,  si  bon  lui  semble,  diviser  son  ac- 
tion; cela  n’est  pas  possible  pour  la  dette  indivisible  matériel- 
lement; 

4"  Dans  le  cas  de  dette  indivisible,  celui  qui  a payé  ou  qui  a reçu 
le  tout  établit  un  compte  en  recours  ou  en  indemnité  avec  les  autres 
coobligés;  dans  la  dette  corréale,  cela  n’a  lieu  que  si  le  contrat  de 
société  est  joint  à la  modalité  (4); 

5°  Si  on  change  l’objet  d’une  dette  indivisible  en  une  somme  d’ar- 
gent, chaque  créancier  ne  peut  plus  agir  que  pour  sa  part  ; pour  les 
correi,  le  changement  d'objet  n’enlève  pas  nécessairement  à l’action 
son  caractère  d’unité  (5)  ; 

G0  Les  modalités  peuvent  être  différentes  dans  le  cas  de  dette  cor- 

(4)  V.  Yhmius,  Selectte  Quœstiones , pars  1,  n°  C.  = (2)  F.  49,  $ 4,  de  fidejussor.  D.  46,  4. 
— F.  0,  de  condict.  furtiva.  D.  43,  4.  = (S)  F.  42,  $ l,  42,  de  acceptil.  D.  46,  4.  =:  (4)  F.  25, 
$ 9-10,  familirp  ercisc.  D.  40,  2.  — F.  2,  $ 2,  de  rerbor.  ollig.  I).  45,  4,  =r  (5)  F.  4,  S 3,  si 
servit  us.  1).  8,  5.  — F.  4,  S rerbor.  vbliy.  D.  4”»,  4, 
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réale;  cela  n’est  pas  possible  dans  le  cas  de  dette  seulement  indivi- 
sible, puisque  les  divers  débiteurs  représentent  une  seule  personne, 
celle  de  l’auteur  du  contrat.  En  résumé,  la  corréalilé  produit  pour 
le  créancier  l’avantage  de  pouvoir  agir  seul  in  solidum,  et  d’éviter 
les  ennuis  de  plusieurs  procès,  quand  il  y a plusieurs  débiteurs  ; mais, 
par  contre,  elle  offre  des  inconvénients  pratiques:  1°  l’action  in- 
tentée imprudemment  contre  l’un  des  débiteurs  est  éteinte  vis-à-vis 
des  autres;  2°  un  créancier  peut  faire  disparaître  la  créance  en  fai- 
sant acceptilation  malgré  les  autres  ; 3°  chaque  débiteur  peut  être 
tenu  de  payer  toute  la  dette  sans  recours  contre  les  autres,  s’ils  ne 
sont  pas  socii  ; 4°  dans  la  même  hypothèse,  le  créancier  qui  a reçu 
le  payement  garde  toute  la  somme  sans  être  tenu  d’en  faire  profiter 
les  correi. 

SECTION  m.  — De  l’obligation  in  solidum. 

On  confond  souvent  l’obligation  in  solidum  avec  l’obligation  cor-  e»  qu», 
réale,  parce  que  le  créancier  peut  encore  ici  poursuivre  chacun  des  .»  «mJ™ 
débiteurs  pour  le  tout,  et  parce  que  le  payement  opéré  par  l’un  des Towiga'ioi. 
obligés  libère  les  autres;  cependant  il  y a des  différences  bien  mar- 
quées entre  ces  deux  institutions  juridiques  : 

1°  Comme  nature,  l’obligation  in  solidum  n’existe  que  du  côté  des 
débiteurs  et  non  du  côté  des  créanciers;  c’est  ce  qui  lui  a fart  donner 
quelquefois  le  nom  d’obligation  indivisible  soluiione ; 

2*  Il  n’y  a pas  seulement  una  obligatio,  il  y a autant  de  liens  dis-  JJ!,’ 
tincts  que  de  parties  engagées;  mais  l’équité  ne  veut  pas  que  le 
créancier  payé  une  fois  par  l’un  des  débiteurs  vienne  se  faire  payer 
une  seconde  fois  par  les  autres.  On  peut  dire  qu’il  y a une  créance, 
mais  plusieurs  dettes,  en  quelque  sorte  alternatives;  le  créancier 
poursuit  celui  des  débiteurs  qu’il  veut; 

3°  Comme  sources,  l’obligation  in  solidum  vient  ou  de  la  loi,  ou 
d’une  convention  supposée  ; enfin,  elle  a toujours  pour  point  de  dé- 
part un  fait  illicite,  ou  du  moins  une  négligence,  imputable  aux 
débiteurs. 

A.  Actes  faisant  naître  l’obligation  in  solidum. 

Il  faut  d’abord  mentionner  certains  contrats  dans  lesquels  il  y a 
plusieurs  débiteurs  tenus  chacun  pour  le  tout  de  la  restitution,  ou 
du  manque  de  soins,  pour  les  choses  confiées. 

Ainsi,  plusieurs  personnes  ont  reçu  un  objet  en  commodat,  ou  j 
bien  elles  le  détiennent  à la  suite  d’un  louage;  il  y a perte  entre 
leurs  mains  par  suite  d'un  défaut  de  soins  : chacun  des  débiteurs 
pourra  être  actionné  in  solidum , pour  avoir  à réparer  le  dommage 
occasionné  au  propriétaire;  mais  si  celui  qu’on  poursuit  n’est  pas  le 
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vrai  coupable,  il  peut  exiger  qu’on  lui  cède  les  actions  contre  celui 
auquel  on  peut  reprocher  son  fait  ou  sa  négligence  (1). 

Dans  le  dépôt,  la  règle  est  la  même,  on  agit  contre  tous  les  dépo- 
sitaires in  solidum  (2).  S’il  y a plusieurs  mandataires,  ils  doivent 
aussi  rendre  compte  pour  le  tout  de  la  mission  qui  leur  a été  con- 
fiée (3). 

Nous  retrouvons  l’obligation  in  solidum  dans  quelques-uns  des 
tx  actes  qui  font  naître  des  obligations  quasi  ex  contractu.  Ainsi,  les 

tuteurs  peuvent  être  poursuivis  chacun  in  solidum,  cependant  on 
divise  l’action  s’ils  sont  tous  solvables  (4).  Pour  la  gestion  d’affaires 
accomplie  par  plusieurs  gérants,  nous  appliquerions  la  règle  du 
mandat. 

Enfin,  pour  les  obligations  ex  delicto  et  quasi  ex  delicto,  les 
coauteurs  sont  tous  tenus  in  solidum,  cela  est  formellement  établi 
par  les  textes  (5). 

B.  Effets  de  l'obligation  in  solidum. 

pfJ'rsSîS.  En  principe,  le  créancier  peut  poursuivre  chacun  des  débiteurs 
dêm,!,"  pour  le  tout  ; et  si  celui  contre  lequel  on  agit  ne  paye  pas,  on  re- 
courra  contre  les  autres  : car  dans  ce  cas,  disent  les  jurisconsultes, 
« cæteri  liberantur  perceplione,  non  litis  contestationc  (6).  » Ce  qui 
établit  une  différence  grave  entre  l’obligation  corréale  et  l’obligation 
in  solidum  ; ceci  s’explique,  du  reste,  par  le  principe  qu’il  y a plu- 
sieurs obligations  distinctes. 

Le  débiteur  poursuivi  pour  le  tout  pouvait  exiger  qu’on  lui  cédât 
les  actions  contre  les  autres,  à moins  qu’il  ne  fût  coupable  de  dol, 
car  alors  la  cession  était  refusée  (7). 

Une  autre  conséquence  de  la  diversité  des  obligations  se  trouve 
dans  ce  principe,  que  s’il  n’y  a pas  solutio  effective,  on  peut  conti- 
nuer à poursuivre  les  débiteurs  malgré  l’acceptilation,  le  pacte  de 
non  petendo,  la  transaction,  qui  seraient  intervenus  avec  l’un  d’entre 
eux  (8). 

Ainsi,  en  résumé,  nous  pensons  qu’il  faut  distinguer  deux  séries  de 
cas  dans  lesquels  on  est  tenu  pour  le  tout,  solidairement,  comme 
on  dirait  en  droit  français.  Dans  la  première  hypothèse,  il  y a une 


(O  F.  S,  S 15.  — F,  T,  S I,  commodati.  F.  <3,  3.  = (3)  V.  F.  1,  S 43.  F.  9,  23,  depoiti. 
D.  16,  3.  — (3)  F.  60,  s 2,  mandait.  IT,  I.  = (4)  F.  SS,  de  adminiilral.  D.  26,  7,  — F.  4, 
S 10,  de  tutelœ  el  ralionib.  D.  2T,  3 — V.  t.  I,  p.  I80.=(5j  Pour  le  to1,1  l,Cod.,  decondict. 
furtiva,  4,  Pour  la  violence,  F.  44,  S 15.  — F.  43,  quoi  metus  causa.  D.  4,  2.  — Pour 
la  loi  Aquilia.  F.  Il,  $ 2,  ad  leg.  Aquil.  D.  9,  3.  — Pour  le  cas  de  Veffusum.  F.  I,  $ 49. 

— F.  2,  8,  de  hit  qui  effuderinl.  D.  9 3 — (6)  F.  2,  3,  de  hit  qui  effuderinl.  D.  9,  3.  — 
F.  4,  $ 43,  depoeiti.  D.  46,  3.  = (T)  F.  T,  S I,  commad.  D.  43,  6.  — F.  16,  deposili.  D.  16,  3. 

— F.  47,  locali.  D.  49,  2.  — F.  38,  S 1-2,  de  administrai.  D.  26,  7.=  (8)  F.  4,  de  his  qui 
elfuderint.  D.  9,  3.— F.  4,  S 43,  deposili.  D.  46,  8.  — F.  7,  S 4,  quoi  fatso  tutore.  D.  27,  6. 

— F.  3,  ii  mrnior  faltum.  D.  Il,  6. 
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obligation  dont  l’accomplissement  peut  être  demandé  in  solidum  à 
chaque  débiteur  ; mais  du  moment  que  par  un  fait  quelconque  cette 
obligation  est  éteinte  pour  l’un,  elle  est  éteinte  pour  tous  les  autres; 
l’obligation  corréale  présente  de  plus  ce  caractère,  qu’elle  vient 
toujours  d’un  acte  licite.  Dans  la  seconde  hypothèse,  il  y a un  fait 
plus  ou  moins  illicite,  imputable  à plusieurs  personnes  qui  sont 
toutes  tenues  de  réparer  le  dommage  occasionné,  et  qu’on  peut 
aussi  poursuivre  in  solidum  ',  mais  là,  il  y a plusieurs  obligations 
distinctes;  toutefois,  le  payement  effectué  par  un  des  débiteurs  em- 
pêche le  créancier  de  poursuivre  les  autres,  l’équité  ne  voulant  pas 
qu’il  reçoive  plusieurs  indemnités  pour  le  même  dommage;  seule- 
ment celui  qui  a payé  viendra  demander  aux  autres  de  lui  rem- 
bourser leur  part  dans  la  somme  payée  (1). 

CHAPITRE  III. 

OBLIGATION  FACULTATIVE  ET  ALTERNATIVE. 

Sommaire • — 4.  Caractère  de  l'obligation  facultative.  — 2.  Caractère  de  l'obligation 
alternative. — 3.  A qui  appartient  le  choix . 

L’obligation  facultative  ne  diffère  de  l’obligation  pure  et  simple  c»r*cu« 
qu’en  un  point:  le  débiteur  qui  vient  de  promettre  une  chose  se  ré- 
serve  d’en  payer  une  autre,  si  bon  lui  semble.  Il  faut  bien  remarquer 
que  cela  ne  change  en  rien  le  caractère  primitif  de  l’obligation;  ainsi 
quand  le  créancier  agira  en  justice,  son  intentio  ne  portera  que  sur 
l’objet  promis;  de  plus,  si  cet  objet  avait  péri  par  cas  fortuit,  l’obli- 
gation serait  éteinte,  sans  qu’on  put  demander  la  chose  promise  à la 
place.  Cette  modalité  consiste  donc  à se  réserver  le  droit  de  se  libérer 
en  donnant  autre  chose  que  ce  qui  a fait  l’objet  du  contrat;  aussi 
les  commentateurs  disent-ils  qu’il  n’y  a qu’une  seule  chose  in  obli- 
galione,  mais  qu’il  y en  a deux  ou  plusieurs  in  facultate  solutionis. 

Nous  définirons  donc  l’obligation  facultative  : le  lien  juridique,  en 
vertu  duquel  le  débiteur  a le  droit  de  substituer,  lors  de  l’exécution, 
une  chose  à celle  qui  a été  promise. 

L’obligation  alternative  est  le  lien  juridique  dans  lequel  on  a pour  carwiire 
objet  deux  ou  plusieurs  choses  qui  sont,  non  pas  seulement  in  facul- 
tate  solutionis,  mais  bien  in  obligations]  ainsi  quand  on  dit  : « Sti- 
« chum  aut  Pamphilum,  utrum  ego  velim,  dare  spondes?  * De  là 
cette  conséquence,  que  si  l’une  des  choses  promises  vient  de  périr, 
même  par  cas  fortuit,  l’obligation  continue,  l’autre  objet  reste 
dû  (2). 

Dans  la  dette  alternative  le  choix  peut  appartenir,  soit  au  créan- 
cier,  soit  au  débiteur;  c’est  en  faveur  de  ce  dernier  qu’on  inlerpré-  "'k,hu 

CO  F.  I,  s IS-U.  — F.  30,  de  rationib.  D.  2T,  3.  — L.  S,  Cod.,  de  contrario  judicio, 

9,  98.  = (2)  F,  95,  de  eolulionib.  D.  40,  3. 
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tera  la  convention,  si  les  parties  n’ont  rien  dit  ; pour  que  le  créancier 

ait  le  droit  de  choisir,  il  faut  une  convention  formelle  (1). 

Le  débiteur  peut  ordinairement  changer  d’avis  jusqu’au  moment 
de  la  solutio,  à moins  que  la  chose  à livrer  n’ait  été  Axée  d’avance 
par  un  constilut  (2). 

Le  créancier  qui  avait  le  choix  pouvait  également  modifier  ses 
idées  jusqu’au  moment  de  la  demande  en  justice  ou  de  la  dénoncia- 
tion acceptée  par  le  débiteur.  Cependant  le  F.  112,  de  verb.  oblig., 
D.  45,  1,  contient  une  limitation  remarquable.  Suivant  Poœponius, 
il  faut  distinguer  les  termes  employés,  si  le  créancier  a stipulé  en 
disant,  quem  volatn  ou  quetn  voluero.  Dans  le  premier  cas,  il  peut 
changer  d’avis  jusqu’au  payement;  dans  le  second,  il  est  lié  par  la 
première  manifestation  qu’il  aura  faite  après  la  stipulation;  ce  ré- 
sultat tient  probablement  au  caractère  strict  du  contrat  verbal. 

Si  le  créancier  de  plusieurs  choses,  ducs  alternativement,  devient 
propriétaire  de  l’une  d’elles  avant  l'échéance,  les  autres  continuent 
à faire  l’objet  de  l’obligation  (3). 

CHAPITRE  IV. 

DE  LOBULATION  A TERME. 


Sommaire^  — 4.  Caractères  du  terme.  — 2.  Diverses  espèces  de  termes  dans  les 
obligations.  — 8.  Sources  du  terme.  — A.  Ses  effets. 

Quand  on  fait  naître  actuellement  une  obligation,  on  peut  en  dif- 
férer l’exécution  jusqu'à  une  époque  déterminée,  ou  bien  encore 
limiter  l’existence  du  droit  à un  certain  espace  de  temps  (4).  Dans, 
ces  deux  cas,  le  moment  qu’on  a en  vue  est  désigné  par  l’expression 
générique  dics,  terme;  et  quand  il  est  arrivé,  on  se  sert  d’une  locu- 
tion particulière,  on  dit  : die  s venit. 

Quand  le  terme  a seulement  pour  objet  de  reculer  le  moment  de 
l’exécution,  on  l’appelle  dilatoire  ou  primordial  ; quaud  son  arrivée 
amène  la  fin  du  droit,  il  est  exlinclif. 

§2.  Omni»  stipulatio  aut  pure,  aut  Toute  stipulation  est  faite  simplement, 
in)  clêcm,  aut  suit  conditioue  lit.  Pure,  à terme  ou  sous  condition.  Purement, 
veluti  : Quinquc  aureos  darc  tpondes ? par  exemple  : « Promcttei-vous  de  me 
ldque  confestim  peti  potest.  In  diem,  donner  cent?  » Et  on  peut  les  demander 
cum  adjecto  die,  quo  pecunia  sulvatur,  immédiatement.  A terme,  quand,  eu  fnl- 
stipulalio lit, veluti  : Decem  aureos  pri-  sant  la  stipulation,  on  ajoute  .l’époque 
miscalendis  martiis  dare  spondes?  ld  à laquelle  on  pourra  agir,  par  exem- 

(4)  F.  9S,  pr.,  5 1,  d#  lolulionib.  D.  4fi,  8.  — F.  84,  S ®,  de  conlrah.  empli.  D.  <8, 4.  = 
(3)  F.  138,  S I,  lie  verbor.  oblig.  D.  45, 1.  — F.  35,  de  pecunia  contlilula.  D.  43,  S.  — La 
règle  était  différente  dans  les  legs,  l'héritier  ou  le  légataire  qui  avait  manifesté  son  choix 
ne  pouvait  plus  varier.  — F.  84,  S 9,  de  lega lis,  4".  D.  30.  F.  Il,  Ç 4,  rie  legatis , 3°.  D.  31. — 
F,  20,  de  oplione  legata.  D.  33,  B.  — (3)  F.  IG,  île  rerbor.  oblig.  D.  45,  t.  = (4)  F.  46,  de 
reri, or.  oblig.  D.  45,  l. 
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autcm,  quod  in  dicm  stipulamur,  sta- 
tim  quidcm  debelur  : sed  pcli  prius, 
quam  dics  venial,  non  potest;  ac  ne 
eo  quidcm  ipso  die  in  quem  stipulntio 
facta  est,  peti  potest,  quia  totus  is  dics 
arbitrio  solventis  tribui  debet.  Ncque 
enim  ccrtum  est,  co  die,  in  quem  pro- 
missum  est,  datum  non  esse,  prius- 
quam  is  prælereat. 


pie  : » Promettez-vous  de  me  donner 
dix  aux  premières  calendes  de  mars?  » 
Ce  que  nous  stipulons  à terme  est  dû 
immédiatement,  mais  ne  peut  pas  être 
demandé  avant  que  l'époque  ne  soit  ar- 
rivée; on  ne  peut  même  pas  agir  au 
jour  indiqué  par  la  stipulation,  parce 
que  le  débiteur  peut  exécuter  pendant 
toute  sa  durée.  Tant  que  le  jour  auquel 
on  doit  exécuter  la  promesse  n’est  pas 
écoulé,  il  n’est  pas  sûr  qu'il  n'y  aura 
point  payement. 


Le  caractère  essentiel  du  terme,  c'est  de  se  rapporter  à un  événe- 
ment  futur,  qui  existera  certainement.  Si  l'événement  est  impossible 
l’engagement  est  nul,  par  exemple,  quelqu’un  qui  promettrait  d’aller 
à Alexandrie  au  moment  de  sa  mort  (1). 

Peu  importe,  dn  reste,  que  l’époque  du  dies  soit  incertaine, 
pourvu  que  sa  réalisation  soit  assurée:  si  on  promet  cent  « quando 
« Seius  morietur,  * il  y a un  terme,  et  on  l’appelle  dies  incertus. 


$ 1 S.  lia  autem  concepts  atipulatio, 
veloti  si  T itiu*  dicat  : Cum  moriar,  dore 
spondes  ? vel  : Cum  morieris,  et  apud 
velcres  utllis  crat,  et  nunc  valet. 

§ 16.  Item  post  morlcm  alterius 
recte  stipulamur. 


Instiu,  liv.Ill, 

§ 1 5.  Si  une  stipulation  est  ainsi  faite  uu  %n' 
parTitius:  « Promets-lu  de  me  donner 
quand  je  mourrai  ; ou  quand  tu  mour- 
ras? » les  anciens  la  déclaraient  va- 
lable, et  c’est  aussi  l’opinion  actuelle. 

Nous  pouvons  aussi  stipuler  valable- 
ment, en  prenant  pour  terme  le  mo- 
ment où  un  tiers  sera  mort. 


Le  terme  ainsi  déterminé  est  appelé  conventionnel  exprès  ; quel- 
quefois il  peut  être  tacite , c’est-à-dire  sous-entendu  dans  la  conven- 


tion des  parties. 

§ 5.  Loca  eliam  inscri  stipulation; 
soient,  velutl  : Carthagine  dare  spon- 
des? Qtræ  slipulatio,  licet  pore  fleri  vi- 
deatur,  tamen  re  ipsa  babel  tempus 
injeclvm,  quo  promissor  utatur  ad  pc- 
etmiam  Carthagine  dandam.  Et  Idco,  si 
quis  ita  Romæ  slipulctur  : Hodie  Car- 
thagine dare  spondes?  inulilis  erit  sti- 
pulatio , cum  impossibilis  sit  repro- 
missio. 


On  insère  souvent  la  mention  de  cer- 
tains lieux  dans  la  stipulation.  Par 
exemple  : « Promettez-vous  de  donner 
à Carthage?-»  Cette  stipulation,  bien  que 
paraissant  faite  purement  et  simple- 
ment, contient  implicitement  un  délai 
pour  que  le  débiteur  puisse  aller  payer 
à Carthage.  Si  donc  quelqu’un  stipule 
ainsi  à Rome  : * Promets-tu  de  donner 
aujourd’hui  à Carthage?  » la  stipulation 
sera  nulle,  puisque  l'exécution  de  la 
promesse  est  impossible. 


Terme 
exprès  et 
tacite. 


InstiL,  lit.  (I, 
lit.  xv. 


(laïus  dit  que  certains  auteurs  proposaient  un  moyen  de  faire  va- 
loir la  stipulation  mentionnée  dans  la  fin  du  paragraphe  ; celait  de 
prévenir  les  mandataires  établis  à (’.arlhage  que  tel  jour  on  ferait  la 
stipulation  à Rome,  et  qu'ils  eussent  à l'accomplir  dans  la  même 
journée  (2).  11  y avait  également  un  terme  nécessairement  sous-en- 


(O  F.  46,  S 4,  rfé  t*.  6oi\  oblig.  D.  45, 4.  = (21)  F.  141,  $ 4,  de  terbor.  obliy.  D.  45,  I. 
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tendu  dans  l’engagement  de  construire  un  édifice  : « Modus  adhi- 
« bendus  est  seenndum  rationem  diligentis  ædificatoris  et  tempo- 
« rum,  locorumque  (1).  » 

En  réunissant  ces  diverses  notions,  nous  définirons  le  terme  : un 
événement  futur  et  certain  jusqu’à  la  réalisation  duquel  on  diffère 
l’exécution  de  l’obligation,  ou  bien  qui  doit  servir  de  limite  à la 
durée  d’un  droit. 

coIïiMe.  Quelquefois  le  terme  est  complexe,  c’est-à-dire  qu’il  comprend 
plusieurs  unités  de  temps  ; ainsi  quand  on  promet  de  donner  certa- 
rum  nundinarum  diebus,  à tel  marché,  à telle  foire.  les  deux  écoles 
étaient  du  reste  en  dissentiment  sur  ce  point.  Sabinus  voulait  qu’on 
pût  exiger  le  payement  au  moment  où  le  marché  commençait  ; Pro- 
culus,  au  contraire,  voulait  qu’on  attendit  jusqu’au  dernier  moment 
de  sa  durée;  c’est  l’opinion  qui  avait  prévalu  et  qu’on  retrouve  aux 
Institutes  (2). 

'"’ul’iii111’  8 26  - ®ui  *10C  ann0  aut  k°°  mense  Celui  qui  a stipulé  qu’on  lui  donoe- 

dari  stipulatus  sit,  nisi  omnibus  parti-  rait  cette  année,  ou  ce  mois-ci,  ne  peut 
buspræteritis  anni  vel  mensis,  non  recte  pas  agir  régulièrement  avant  l'expira*- 
petet.  tion  de  tout  le  mois  ou  de  toute  l'année. 

Nous  verrons,  en  nous  occupant  de  la  procédure,  que  l’observa- 
tion du  terme  était  souvent  fort  importante  pour  éviter  les  effets  de 
la  plus-pétition  dans  les  actions  de  droit  strict. 

•jui  riunaitre  H J a trois  classes  d’actes  qui  peuvent  faire  naître  la  modalité  du 
ie  terme.  terme  • jo  ja  volonté  expresse  ou  tacite  des  parties,  on  dit  alors  que 
le  terme  est  conventionnel  ou  volontaire.  2°  La  loi  fixe  souvent  un 
terme,  soit  dilatoire,  soit  extinctif;  ainsi,  quand  il  y a chose  jugée, 
le  créancier  ne  peut  faire  exécuter  la  Sentence  qu’après  trente  jours  ; 
ainsi  l’action  ex  querela  inofficiosi  testamenti  ne  peut  être  intentée 
que  pendant  cinq  ans;  on  ne  peut  opposer  l’exception  non  numeratœ 
pecuniœ  que  pendant  deux  ans  ; voilà  des  exemples  de  ce  qu’on  ap- 
pelle le  terme  légal.  3°  Le  magistral  peut  aussi  fixer  un  délai  pour 
faire  tel  ou  tel  acte  ; ainsi  dans  le  vadimonium,  ainsi  dans  le  damnum 
infectum ; il  y a alors  terme  judiciaire. 

Dans  tous  ces  cas,  comme  nous  l’avons  déjà  dit,  le  terme  est  dila- 
toire ou  extinctif. 

Dilatoire,  quand  il  suspend  l’exécution  de  l’obligation  ; Je  donne- 
rai cent  aux  ides  de  février  de  l’année  prochaine. 

Extinctif,  quand  le  droit  doit  finir  à l’époque  indiquée.  Ainsi , 
pour  l’usufruit,  le  terme  extinctif  c’est  la  mort  de  l’usufruitier  ; pour 
le  bail,  c’est  l’expiration  du  temps  convenu  entre  le  propriétaire  et 
le  locataire. 


(I)  F.  487,  S 3,  de  cerbor.  oblig.  D.  45, 4.  = (2)  F.  42,  138,  de  verbor.  oblig.  D.  45,  4. 
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Tout  en  appliquant  ces  principes,  il  y avait  des  cas  dans  lesquels 
les  Romains  n’admettaient  pas  de  plein  droit  l’effet  extinctif  du 
terme  dans  les  obligations  de  droit  strict. 

§ 3.  At  si  ita  stipulera,  decem  aureos  Si  vous  stipulez  ainsi  : « Me  promet-  '“‘utl'xv ,I'* 
anntios,  quoad  vivam,  dare  s pondes  ? tez-vous  dix  aure  i par  an,  tant  que  je 
et  pure  facta  obligatio  intellegitur,  et  vivrai?  » Il  y a là  une  obligation  pure 
perpetuatur,  quia  ad  tempus  deberi  non  et  simple  qui  se  perpétue,  parce  qu'on 
ÿotest.  Sed  heres  petendo  pacU  excep-  ne  peut  pas  devoir  pour  un  temps.  Mais 
tione  submovebitur.  l'héritier  qui  agira  sera  repoussé  par 

l'exception  de  pacte. 

11  y a là  une  subtilité  particulière  aux  obligations  naissant  de  la 
stipulation  : le  débiteur  a promis  dix  tous  les  ans  jusqu’à  la  mort  du 
créancier,  donc  la  dette  existe;  et  comme  le  temps  n’est  pas  com- 
pris dans  les  modes  d’extinction  que  le  droit  civil  a établis  pour  les 
obligations,  il  en  résulte  qu’elle  devrait  exister  perpétuellement. 

Mais  l’équité  s'oppose  à cette  interprétation  de  la  volonté  des  parties, 
et  le  droit  prétorien  permet  d’opposer  l’exception  de  pacte  à l’héri- 
tier du  créancier  qui  voudrait  invoquer  les  principes  rigoureux  de 
la  loi  civile  (1). 

Il  faut  bien  remarquer  que  l’adjonction  d’un  terme  n’empêche  iïJgSZ, 
pas  ordinairement  le  droit  de  prendre  naissance  actuellement;  si  le  ordiniirt-meot 
créancier  meurt  avant  l’expiration  du  délai  convenu,  la  créance  ‘“iSc.'6 
passe  à ses  héritiers  qui  en  demanderont  l’exécution. 

Quand  il  n’y  a pas  de  convention  ou  d’indices  contraires,  le  terme  , « 
est  présumé  avoir  été  établi  en  faveur  du  débiteur  (2)  ; d’où  on  conclut  f*j«£or 
qu’il  peut  y renoncer  et  contraindre  le  créancier  à recevoir  le  paye- 
ment avant  l’échéance. 

TITRE  II. 

Modalité  affectant  l’existence  de  l’obligation. 


DE  LA  CONDITION. 

Sommaire.  — 1 . Définition  delà  condition.  — 2.  Éléments  nécessaires  à son  existence. 

— 3.  Diverses  espèces  de  conditions.  — 4.  Effets  de  la  condition. 

A.  Caractères  de  la  condition  et  ses  diverses  espèces  ( 3).  , 

La  condition  est  une  restriction  qui  fait  dépendre  l’existence  de  Dc0mtl(m 
l’obligation  d’un  événement  futur  et  incertain.  ? coïdiuîn. 

§ 4.  Sub  conditione  stipulatio  lit,  La  stipulation  est  faite  sous  condi-  io»ui.,ii*.  iv, 
cum  In  allqucm  casum  differtur  obliga-  tion,  lorsque  l’existence  de  l'obligation  Ul-  "• 


(I)  V.  P.  44,  s t,  de  oblig.  et  act.  D.  SS,  T.  — F.  SS,  $ 4>  de  cerhor.  oblig.  D.  45,  4.  = 
(2)  F.  47,  de  regulis  juris.  D.  30,  47.  = (3)  Bien  que  nous  ayons  indiqué  les  principes  gé- 
néraux de  la  condition,  à l'occasion  des  testaments  (t.  I,  p.  347),  nous  ne  croyons  pas  qu'il 
*oit  inutile  de  les  reproduire  ici. 


Digitized  by  Google 


LIT.  III,  DE  L’OBLIGATION  CONDITIONNELLE. 


286 

tio,  ut,  si  aliquîd  factum  fuerit,  aut  non 
fuerit,  stipulatio  committatur,  veluti  si 
Tilius  consul  factus  fuerit,  quinque 
aureos  dure  spondes?  Si  quls  ita  stipu- 
letur,  si  in  Capitolium  non  ascendero, 
dare  spondes  ? période  erit,  ac  si  stipu- 
lâtes esset,  cum  inorietur,  dan  sibi. 
Ex  conditionali  stipulatione  taxtum 
spes  est  debiti’11  mi , eamque  ipsam 
spem  transinittimus,  si,  priusquam  con- 
ditio  existât,  mors  nobis  contigerit. 


est  subordonnée  à la  réalisation  d'un 
événement,  de  telle  sorte  que  la  stipu- 
lation produira  son  effet  si  quelque 
chose  a été  ou  n'a  pas  été  fait.  Par 
exemple  : « Si  Tilius  est  nommé  con- 
sul, promets-tu  de  donner  cinq  aurei  ? » 
Si  quelqu’un  stipule  ainsi  : « Promets-tu 
de  donner  si  je  ne  monte  pas  an  Capi- 
tole? » Ce  sera  comme  s’il  stipulait 
qu’on  lut  donnerait  au  moment  de  sa 
morl.  De  la  stipulation  conditionnelle, 
il  résulte  seulement  une  espérance  de 
voir  exister  la  dette , et  nous  transmet- 
tons cette  espérance  à nos  héritiers  si 
la  mort  nous  frappe  avant  que  la  con- 
dition se  réalise. 


1 faut  généraliser  les  principes  contenus  dans  ce  paragraphe, 
pour  la  stipulation,  et  les  appliquer  à tous  les  attires  contrats. 

Pour  constituer  une  condition,  l’événement  qu’on  a en  vue  doit 
être  futur  et  incertain;  si  on  se  rapporte  à un  fait  actuel  ou  passé, 
“Ler.i  '*  n’y  a Pas  condition,  même  quand  les  parties  seraient  dans  la  plus 
a incertain,  complète  incertitude  sur  son  existence. 


§ 6.  Conditiones,  quæ  ad  præteritum 
Tel  ad  præsens  tempos  referuntur,  aut 
statim  infirmant  obligationcm,  aut  om- 
nino  non  dilfcrunt  : veluti  : Si  Titius 
consul  fuit,  vel  si  Mcevius  civil,  dare 
spondes ? Nam  si  ea  ita  non  sont,  nihil 
valet  stipulatio;  sin  auteni  ita  se  ha- 
beut,  statim  valet.  Quæ  enim  per  re- 
rum  naturam  certa  sunt,  non  moran- 
tur  obligationem,  ticet  apud  nos  incerta 
sint. 


I.os  conditions  qui  se  rapportent  à 
un  temps  passé  ou  présent  annulent 
immédiatement  l’obligation  ou  ne  l’em- 
pcchent  pas  de  prendre  naissance  ; par 
exemple  : « Promcttei-vous  de  donner 
si  Titi  us  a été  consul , ou  si  Mœvius  vit  ? » 
car  si  les  choses  ne  sont  pas  ainsi,  la 
stipulation  ne  vaut  pas  ; dans  le  cas  con- 
traire, elle  prend  immédiatement  nais- 
sance ; car  les  faitsqoi  sont  certa  ins  par  la 
nature  des  choses  ne  retardent  pas  l’exis- 
tence de  l’obligation , bien  qu'ils  soient 
incertains  pour  nous. 


La  modalité  de  la  condition,  consistant  dans  l’incertitude  qui 
existe  sur  le  point  de  savoir  s’il  y aura  ou  s’il  n’y  aura  pas  obliga- 
tion, doit  toujours  se  rapporter  à l’avenir.  Quand  on  subordonne 
l’existence  d’une  convention  à un  fait  actuel  ou  passé,  il  peut  y avoir 
ignorance  des  parties,  mais  non  pas  incertitude,  comme  le  porte 
notre  texte  : « Per  rerum  naturam  certa  sunt.  » Il  est  certain  que 
Titius  vit  ou  qu’il  est  mort  au  moment  où  nous  contractons,  donc 
il  y a dès  à présent  obligation,  ou  bien  elle  n’existera  jamais  ; notre 
ignorance  ne  l’empêche  pas  de  naître  (f). 
jl.d1i.iw  L’événement  futur  doit  être  incertain,  autrement  il  se  confon- 
«rTiH!  b>M  drait  avec  le  terme;  cependant  on  peut  prendre  quelquefois  un  éve- 
condiuun.  nement  certain  comme  base  d’une  condition,  quand  on  subordonne 
l’obligation  à la  coexistence  d’un  autre  fait,  lors  de  la  réalisation  du 


(O  F.  100  > *Î0,  (.'«  vtrbor.  oblig.  D.  15, 1.  — F.  37-38-39,  de  rebue  crédit.  D.  12,  i,] 
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premier;  c’est  dans  cette  coexistence  que  se  trouve  alors  l’élément 
d’incertitude  nécessaire  à la  validité  de  la  condition.  Ainsi  la  mort 
de  Séius  est  un  événement  futur  et  certain,  cependant  on  peut  dire  : 

Je  donnerai  cent  à Scmpronius  s’il  vit  encore  au  moment  de  la  mort 
de  Séius.  L’obligation  est  future  et  incertaine,  car  on  ne  peut  pas 
savoir  quelle  est  celle  des  deux  personnes  désignées  qui  survivra  à 
l’autre. 

' La  condition  est  positive,  quand  on  suppose  l’existence  d'un  évé- 
nement  : si  Séius  est  nommé  consul;  elle  est  négative,  quand,  au 
contraire,  on  subordonne  la  naissance  du  droit  à la  non  réalisation 
du  fait  indiqué  : si  Séius  n’est  pas  nommé  consul. 

On  peut  prendre  pour  condition  un  événement  indépendant  de  la  c“di5j” 
volonté  des  parties  ou  même  du  fait  de  l’homme  : s’il  y a un  treni-  "i,*«?el 
blement  de  terre;  si  la  récolte  est  abondante  ; on  dit  alors  que  la 
condition  est  casuelle,  in  eventu  posita  (1). 

L’événement  futur  et  incertain  peut  être  un  fait  ou  une  abstention 
venant,  soit  des  parties,  soit  des  tiers,  et  alors  les  effets  seront  tout 
à fait  différents,  suivant  les  circonstances.  Si  on  prévoit  le  fait  d’un 
tiers,  joint  au  fait  de  l’une  des  parties,  la  condition  est  dite  mixte, 
par  exemple  : Je  vous  donnerai  tel  esclave,  si  vous  épousez  Sem- 
pronia. 

Enfin,  quand  la  condition  consiste  dans  le  fait  de  l’une  des  par- 
ties, elle  est  appelée  condition  potestative. 

Elle  peut  être  potestative  de  la  part  du  créancier,  et  on  ne  dis-  eim» 

11  . de  la  condition 

tingue  pas  alors  la  nature  des  faits  que  les  parties  ont  spécifiés;  la  p0^8^ 
condition  sera  valable  quand  le  créancier  aura  dit  : Mc  donnerez-  ^“d"c*s“icdru 
vous  cent,  si  je  le  vèux;  tout  aussi  bien  que  lorsqu’il  aura  stipulé  : dcb‘“!ur- 
Me  promettez-vous  cent,  si  je  monte  ou  si  je  ne  monte  pas  au  Capi- 
tole? Du  moment  où  il  aura  manifesté  sa  volonté,  le  lien  juridique 
existera,  et  on  pourra  intenter  l’action  résultant  du  contrat. 

Il  y a plus  de  difficultés  pour  le  cas  où  la  condition  est  potestative  nuiiiu 
de  la  part  du  débiteur;  comme  il  dépendrait  de  lui  de  faire  valoir  tion 

1 v ( quand  U 

ou  d’annuler  la  convention,  on  a préféré  décider  immédiatement 
qu’il  n’y  avait  pas  contrat  : « Stipulatio  non  valet  in  rei  promit- 
« tendi  arbitrium  collata  conditione...  Illam  stipulationem  si  vo- 
« lueris  dari?...  inutilem  esse  constat...  INulla  promissio  potest  con- 
« sislere,  quœ  ex  voluntate  promittentis  statum  capit  (2).  » Mais  il 
faut  se  garder  de  trop  étendre  cette  nullité  attachée  à la  condition 
potestative  de  la  part  du  débiteur.  S’il  s’agit  d’un  fait  à exécuter  ou 
à ne  pas  exécuter,  il  y aura  des  circonstances  dans  lesquelles  la  con- 
vention sera  parfaitement  valable,  parce  que  la  somme  ou  les  choses 

(I)  F.  60,  de  condit.  et  dtmemst.  D.  35, 1.  = (»)  F.  17,  IG,  S 3.  — F.  «03,  S I,  de  verbor. 
oblirj . D.  45,  1.  — F.  7,  de  contrah.  emjit.  D.  18,  !.. 
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promises  pourront  être  considérées  comme  constituant  des  clauses 
pénales  établies  pour  punir  l’inexécution  d’une  autre  promesse.  Ainsi 
dans  l’exemple  suivant  : « Si  Pampliilum  non  dederis,  ccntum  dari 
spondes  (1)?  » Ou  bien  encore,  si  on  a stipulé  une  somme  pour  le  cas 
où  on  ne  laisserait  pas  user  de  telle  servitude:  «Prena  certæ  peeuniæ 
« proinissa,  si  quid  aliter  factum.  » Mais  que  fallait-il  décider,  si  le 
fait  potestatif  à exécuter  par  le  débiteur  était  assez  indifférent  au 
créancier,  pour  qu’on  ne  piit  pas  considérer  la  convention  comme 
contenantr  une  sorte  de  dette  alternative?  Cette  question,  si  difficile 
à résoudre  dans  notre  droit,  en  présence  de  l’art.  1174  du  Code 
■•Napoléon,  ne  parait  pas  avoir  fait  doute  pour  les  jurisconsultes  ro- 
mains; ils  déclarent  la  stipulation  très-valable.  « Sed  si  ita  slipu- 
« latus  fuero  : Si  in  Capitolium  non  ascenderis,  vel  Alexandriam 
< non  ieris,  centum  dari  spondes?  Non  statim  commiltetur  slipulatio, 
i quamvis  Capitolium  ascendere,  vel  Alexandriam  pervenire  po- 
« tueris  ; sed  cum  certum  esse  cœperit  le  Capitolium  ascendere,  vel 
« Alexandriam  ire  non  posse  (2).  » Si  j’ai  stipulé  ainsi  : Promettez- 
vous  de  donner  cent,  si  vous  ne  montez  point  au  Capitole,  ou  si  vous 
n’allez  pas  à Alexandrie?  La  stipulation  ne  produit  pas  sur-le-champ 
son  effet,  bien  qu’il  dépende  de  vous  de  monter  au  Capitole  ou  d'ar- 
river à Alexandrie;  mais  seulement  quand  il  sera  certain  que  vous 
ne  ferez  aucun  de  ces  deux  actes. 

Ici  la  condition  est  tout  à fait  potestative,  et  cependant,  Papinien 
déclare  la  stipulation  valable. 

Pour  résumer  l’effet  des  conditions  potestatives  dans  les  contrats, 
nous  dirons  : Du  côté  du  créancier,  il  n’y  a pas  à distinguer  la  na- 
ture des  conditions  potestatives,  elles  n’empêchent  jamais  le  contrat 
de  valoir;  du  côté  du  débiteur,  il  en  est  autrement,  toute  condition 
potestative  consistant  dans  l’accomplissement  ou  dans  l’abstention 
d’un  fait,  pourra  être  prise  comme  modalité  du  contrat;  mais  la 
condition  potestative  si  voluero,  si  voluerit  débit  or,  empêche  la 
convention  de  valoir.  On  a encore  formulé  ce  principe,  en  disant  : 
La  condition  potestative  physique,  de  la  part  du  débiteur,  n’empêche 
pas  le  lien  juridique  de  se  former,  tandis  qu’il  n’y  a pas  contrat, 
quand  on  fait  dépendre  son  existence  de  la  condition  métaphysique 
si  voluero,  de  la  part  du  débiteur. 

Il  y avait  encore  sur  ce  point  une  question  qui  divisait  les  juris- 
consultes : que  fallait- il  décider  si  le  débiteur  avait  promis  de 
donner,  quando  voluerit ? n’y  avait-il  pas  là  une  condition  potesta- 
tive annulant  immédiatement  le  contrat  ? Des  auteurs  le  pensaient  ; 
d’autres  disaient  que,  jusqu’au  moment  de  la  mort,  on  pouvait  vali- 

(I)  F.  4,  S <•  — F.  US?  S 2-  de  terbor.  cbligat.  D.  45,  I.  = (S)  F.  115,  $ I,  de  vtrbor. 
oblig.  D.  45)  4* 
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der  la  convention  en  faisant  un  constitut.Et  Paul  nous  apprend  que 
c’est  son  opinion  : « Quod  verum  est  (I).  » 

Enfin  les  conditions  insérées  dans  les  contrats  peuvent  être  : 
1°  impossibles  physiquement;  2°  impossible:.  légalement;  dans  ce 
dernier  cas,  on  les  appelle  conditions  illicites  ou  immorales. 

On  comprend  facilement  ce  qu’est  la  condition  physiquement 
impossible  ; un  événement  dont  la  réalisation  serait  en  opposition 
avec  les  lois  de  la  nature,  comme  : si  Titius  ne  meurt  jamais.  l.cs 
jurisconsultes  romains  donnent  souvent  pour  exemple  : « Si  digilo 
« cœlum  tetigeris,  » si  vous  louchez  le  ciel  avec  le  doigt  ; c^ttc  con- 
dition impossible  produit  des  résultats  différents,  suivant  qu’on  la 
prend  dans  le  sens  positif  ou  dans  le  sens  négatif. 

Dans  le  sens  positif,  elle  annule  le  contrat  ; on  suppose  que  les 
parties  n’ont  pas  voulu  faire  un  acte  sérieux.  Si  on  la  prend,  au  con- 
traire, dans  le  sens  négatif,  on  regarde  la  convention  comme  pure  et 
simple  (2). 


§ il . Si  impossibilis  conditio  obliga- 
tionibus  adjiciatur,  nihil  valet  stipula- 
tio.  Impossibilis  autem  conditio  habe- 
tur,  cui  natura  impedimento  est,  quo 
minas  existai,  veiuti  si  quis  ita  dixerit  : 
Si  digilo  cœlum  uttigero,  dure  spon- 
desf  At  si  stipuletur  : Si  digilo  cœlum 
non  attigero,  dare  s pondes?  pure  facta 
obligatio  inleltcgitur,  ideoque  statirn 
petere  potest. 


Si  on  ajoute  aux  obligations  une  con-  io<uk,li<.ilt, 
dition  impossible,  la  stipulation  ne  vaut  '**•  ,K* 
pas.  On  regarde  comme  impossible  lu 
condition  dont  la  nature  empêche  l’ac- 
complissement. Par  exemple,  quand  en 
dit  : « Si  je  touche  le  ciel  avec  le  doigt, 
promettez-vous  de  donner?  » Mais  si 
on  stipule,  au  contraire  : «■  Promettez- 
vous  de  donner  si  je  ne  touche  pas  le 
ciel  avec  le  doigt?  » l’obligation  parait 
être  pure  et  simple,  et  par  conséquent 
on  peut  en  demander  immédiatement 
l'exécution. 


Quand  il  s’agit  d’impossibilités  légales  ou  physiques,  il  suffit  ordi- 
nairement que  l’impossibilité  existe  au  moment  de  la  convention, 
pour  l’empêcher  de  produire  ses  effets;  car,  suivant  Paul,  « in  sti- 
a pulalionibus  id  tempus  spectatur,  quo  contrahimus.  » Ainsi,  dans 
la  stipulation  que  voici  : Me  promettez-vous  mille,  si  j’épouse  ma 
sœur  adoptive?  Bien  que  ce  mariage  puisse  avoir  lieu  après  l’émanci- 
pation de  l’une  des  parties,  la  convention  est  cependant  nulle,  parce 
qu’il  y a actuellement  impossibilité  légale  (3).  Mais  je  puis  très-bien 
stipuler,  sous  condition,  une  chose  qui  m’appartient;  et  la  con- 
vention vaudra,  si  l’objet  n’est  plus  dans  mon  patrimoine,  au  mo- 
ment où  la  condition  se  réalisera.  « Si  rem  meam  sub  conditione 
« stipuler,  utilis  est  stipulatio,  si  conditionis  cxislentis  temporo 
* mea  non  sit  (4).  » Il  y a ici  interprétation  de  la  volonté  des 
parties. 

(4)  F.  46,  § 2,  de  verbor.  oblig.  D.  45,  I.  = (2)  P.  7,  8,  <37,  $ G,  de  verbor.  oblig.  D.  45, 
4.  — F.  31,  de  oblig.  et  acl.  D.  44,  7.  — F.  9,  S 6,  de  rebus  creditis.  D.  <2,  4.  — F.  29,  de 
fîdejttssor.  D.  4G,  4.  — G.  C.  111,  § G8*  = (3)  F.  4 4 f , S I,  de  regulis  juris.  D.  50,  17.  — 
F.  33,  S 1»  de  verbor.  oblig . D.  45,  I.  = (4)  F.  3<,  de  verbor . oblig.  D.  45,  I. 
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Cîmc!ir  La  condition  illicite  etiinmorale  est  possible  physiquement;  une 
et  immorale,  pgrsojjng  pC1)t,  commettie  un  crime,  mais  comme  cela  n’aurait  lieu 
que  par  une  violation  de  la  loi,  on  regarde  l’événement  comme 
impossible.  11  y aura  donc  nullité  de  la  convention  dans  laquelle 
on  fait  figurer  cette  éventualité  dans  un  sens  positif  (I). 

§ Î4.  Quod  turpi  ex  causa  promis-  La  promesse  faite  sous  condition  im- 
sum  est,  veluti  si  quis  homicidium  vol  morale  ne  vaut  pas;  si,  par  exemple, 
sacrilegium  se  factun/m  promittat,  non  quelqu'un  promet  de  commettre  un  ho- 
valet.  micide  ou  de  faire  un  sacrilège. 

Quand  on  prend  la  condition  illicite  ou  immorale  dans  un  sens 
négatif,  il  y a lieu  à faire  une  distinction.  Si  le  créancier  stipule: 
Me  promettez-vous  cent,  si  je  m’abstiens  d’un  crime,  la  convention 
est  nulle  : « Si  ob  maleficium  ne  fiat  promissutn  sit,  nulla  est  obli- 
« gatio  ex  hac  conventione  (2).  » On  ne  doit  pas  vendre  son  absten- 
tion d’un  fait  illicite.  Mais,  au  contraire,  on  déclarait  très-valable 
la  convention  par  laquelle  le  débiteur  promettait  une  somme  s’il 
commettait  un  délit  ; il  y avait  alors  une  clause  pénale  (3). 

La  roiwiim  II  faut  remarquer  que  les  Romains  ne  distinguaient  pas  les  dona- 
"ÿïïj-  lions  des  actes,  à titre  onéreux,  et  ils  les  annulaient  quand  on  y joi- 
‘,onai‘i°”  d“  gnait  des  conditions  impossibles  ou  illicites.  Le  Code  Napoléon  a 
' " 11Jls'  suivi  une  autre  doctrine  : dans  l’art.  900,  il  déclare  non  écrites  les 
conditions  impossibles  ou  illicites,  jointes,  soit  aux  testaments,  soit 
aux  donations,  tandis  que  dans  l’art.  1172,  le  législateur  s’exprime 
ainsi  : « Toute  condition  d’une  chose  impossible  ou  contraire  aux 
« bonnes  mœurs  ou  prohibée  par  la  loi  est  nulle  et  rend  nulle  la 
« convention.  » 

Des  jurisconsultes  ont  pensé  qu’il  aurait  été  plus  logique  de 
su*vre  *a  doctrine  romaine,  mais  nous  ne  partageons  pas  leur  avis.  On 
via.  inique,  comprend  la  nullité  dans  le  cas  de  contrat  à titre  onéreux,  les  deux 
parties  sont  sur  un  pied  d’égalité,  et  on  ne  peut  pas  savoir  au  juste 
celle  qui  a provoqué  l’adjonction  des  conditions  illicites  ou  impossi- 
bles; on  les  remet  dans  l’état  où  elles  se  trouvaient  avant  le  contrat, 
et  si  elles  veulent  réellement  le  faire,  rien  ne  les  empêche  de  recom- 
mencer la  convention. 

Dans  la  donation,  nous  croyons  qu’il  faudrait  distinguer  la  con- 
dition impossible  de  la  condition  illicite.  Dans  le  premier  cas,  il 
serait  juste  d'annuler  la  donation , parce  qu’on  peut  penser  que  le 
donateur  s’est  trompé,  qu’il  a cru  la  condition  possible  : si,  une  fois 
l’erreur  découverte,  il  continue  à vouloir  donner,  il  fera  de  nouveau 
la  tradition  ou  la  mancipation;  si,  au  contraire,  il  tenait  à l’accom- 


0)  K.  26,  2T.  — F.  ISS,  de  reebor.  oblig.  D.  43,  I.  — (2)  F.  T,  S 3,  de  partie.  D.  2,  14. 
~ (3)  F.  121,  S I,  de  verbor.  oblig.  D.  43,  I.  — L.  1-2, Cod.,  li  mancipium,  4,  5G. 
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plissement  de  la  condition,  il  est  équitable  de  lui  rendre  la  chose 
aliénée. 

Dans  le  cas  de  condition  illicite,  les  Romains,  en  déclarant  la 
donation  nulle,  arrivaient  à un  résultat  qu’on  peut  déclarer  immo- 
ral. En  effet,  il  est  évident  que  jamais  les  conditions  insérées  dans 
une  donation  n’auront  été  provoquées  par  le  donataire.  Quand  on 
fait  une  libéralité  à un  tiers,  il  se  contente  de  l’accepter,  et  il  ne 
lui  viendra  jamais  à l’esprit  de  dire  au  donataire  : Insérez  dans 
l’acte  une  clause  qui  me  grève  ou  qui  me  force  à faire  un  acte  illi- 
cite; donc,  au  point  de  vue  philosophique,  la  première  cause  de  cul- 
pabilité émane  de  l’auteur  de  la  donation,  car  il  achète,  en  quelque 
sorte,  l'assentiment  du  donataire  à la  convention  prohibée.  Sans 
doute,  ce  dernier  est  blâmable  de  ne  pas  résister  héroïquement  à la 
tentation,  mais  en  définitive,  il  faut  bien  reconnaître  que  celui  qui 
provoque  l’acte  illicite  est  plus  coupable  que  celui  qui  cède  à ses 
suggestions.  Or,  en  déclarant  la  donation  nulle,  que  fait-on?  on 
punit  le  donataire  et  on  favorise  le  donateur;  le  législateur  romain 
semble  raisonner  ainsi  : Séius  est  coupable  d’avoir  accepté  une  dona- 
tion sous  une  condition  immorale  ou  illicite,  donc  nous  lui  enlevons 
la  chose  donnée.  Quant  à vous,  donateur,  qui  l’avez  obsédé,  peut-être 
pendant  des  années;  vous,  qui  n’avez  levé  ses  scrupules  qu’à  force 
de  manœuvres  et  de  promesses,  reprenez  la  chose  donnée,  comme 
si  on  n’avait  aucun  reproclie  à vous  faire.  Il  est  évident  que  ce  ré- 
sultat est  contraire  à la  justice  ; il  fallait,  ou  bien  laisser  la  chose 
au  donataire,  comme  l’a  fait  le  Code  Napoléon,  car  on  punit  ainsi 
le  donateur  qui  perd  l’objet  sans  que  la  condition  soit  réalisée;  ou 
tien  il  fallait  confisquer  la  chose  et  frapper  le  donataire  d’une 
amende.  En  tout  cas,  nous  le  répétons,  la  solution  du  Code  Napo- 
léon est  plus  morale  que  celle  du  droit  romain. 

B.  Réalisation  de  la  condition.  Effets  de  cette  réalisation. 

C’est  au  juge  qu’il  appartient  de  décider  quand  une  condition  est 
ou  n’est  pas  réalisée;  mais  il  y a des  circonstances  dans  lesquelles 
on  suppose  la  réalisation,  bien  qu’elle  n’ait  pas  eu  lieu.  Ainsi  on  a 
donné  la  liberté  à un  esclave  à condition  qu’il  payerait  dix  à Titius; 
celui-ci  refuse  de  recevoir  l’argent,  l’esclave  n’en  sera  pas  moins 
libre,  car  il  a fait  son  possible  pour  accomplir  la  condition,  etc.  (1). 

On  suppose  enfin  la  condition  accomplie  toutes  les  fois  que  le 
défaut  de  réalisation  vient  du  fait  de  celui  qui  avait  intérêt  à l’em- 
pêcher : i Jure  civili  receptum  est,  quoliens  per  eum  cujus  interest 
« couditionem  non  impleri , fiat  quoininus  impleatur,  perinde  ha- 

(4)  Ulp.  Reg.  Ut.  2,  $ 6.  — F.  20,  de  statu  liberis.  D.  40,  T. 
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« beri  ac  si  impleta  conditio  fuisse!  (1).  » Il  est  admis  dans  le  droit 
civil,  que  si  celui  qui  a intérêt  à rinaecomplissement  de  la  condi- 
tion empêche  sa  réalisation,  on  la  tiendra  pour  réalisée. 

^ Tantôt  en  se  réalisant  la  condition  fait  naître  le  droit,  tantôt  elle 

’l»  condition.  ]g  détruit. 

Pour  les  Romains,  la  condition  par  excellence  était  celle  dont  la 
réalisation  fait  naître  le  droit  et  l’obligation  ; nous  l’appelons  dans 
nos  codes  modernes  condition  suspensive.  Elle  donne  au  stipulant, 
par  exemple,  la  chance  de  devenir  créancier  : « Spes  est  debitum 
« iri,  t>  et  cette  chance  passe  aux  héritiers  avec  le  reste  du  patri- 
moine. 

in>tii.lU'.iul  § 25.  Cum  quis  su  b aliqua  condi-  Si  quelqu’un  a stipulé  sous  une  con  - 
ut.  in.  uone  fucrit  stipulants,  licet  ante  condi-  dition  qui  se  réalise  après  sa  mort,  sou 
tionem  deccsscrit,  postea,  existante  héritier  peut  agir;  il  en  est  de  même 
conditionc , hcrcs  cjus  agere  potest.  du  cûlé  des  débiteurs. 

Idem  est  et  a proinissoris  parte. 

ai'..  Quand  la  condition  arrive,  elle  a un  effet  rétroactif,  et  on  consi- 
dère  le  contrat  comme  ayant  toujours  existé,  pourvu  que  la  chose, 
objet  de  la  convention,  existe  encore;  nous  avons  vu  comment  la  vente 
conditionnelle  n’est  parfaite  qu’après  la  réalisation  de  la  condition  (2). 

La  rétroactivité  a pour  effet  d’annuler  toutes  les  aliénations,  toutes 
les  concessions  de  droits  réels  faites  par  le  débiteur;  ainsi,  l'hypo- 
thèque consentie  conditionnellement  passe  avant  l’hypothèque  pure 
et  simple  accordée  après  elle,  mais  avant  la  réalisation  de  la  condi- 
tion ; il  en  serait  de. môme  pour  les  ventes  ou  les  donations  (3).  Celte 
rétroactivité  était  nécessaire,  car  le  débiteur  sous  condition  restait 
réellement  propriétaire  jusqu’au  moment  de  l’accomplissement  de 
l’événement  attendu. 

Effet  Nous  avons  dit  également  que  la  condition  réalisée  faisait  cesser 
condition.  1 le  droit  existant.  Le  principe  est  constant,  mais  son  caractère  et  ses 
effets,  en  droit  romain,  sont  extrêmement  difficiles  à préciser.  En 
droit  français,  nous  avons,  à côté  de  la  condition  suspensive,  une 
condition  résolutoire  avec  des  effets  rétroactifs  bien  tranchés;  le 
contrat  naît,  le  droit  existe,  mais  la  condition  résolutoire  arrivant, 
le  contrat  est  censé  n’avoir  jamais  été  fait,  le  droit  est  réputé  n’avoir 
jamais  existé. 

Nous  pensons  que  dans  l’origine  les  Romains  n’avaient  pas  la 
notion  de  la  condition  résolutoire,  ils  admettaient  seulement  une 
condition  extinctive. 

Le  contrat  naissait,  il  produisait  tous  ses  effets,  mais  sa  durée, 

(I)  F.  161,  de  regulis  jur.'e.  D.  50, 17.  — F.  87,  $ 7,  de  eerbor.  cblig.  D.  15,  I.  — F.  50, 
de  contrah.  empt.  D.  18,  I.  — (2)  F.  7,  de  conlralt.  empt.  D.  18,  I.  — K.  8,  de  pericuto  et 
co mmodo.  D.  18,  6.  — (3)  F.  Il,  S I,  'j« • polioret.  D.  20,  I.  — L.  23,  Ccd.,  de  tonal,  in  er 
tir.,  3, 10.  — F.  1 1,  S I,  gvemadmod,  tcrcitutee.  D.  8,  0. 
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son  extinction,  étaient  soumises  à un  événement  futur  et  incertain. 
Nous  trouvons  cette  notion  flans  plusieurs  textes.  Ulpien,  parlant  de 
la  vente  faite  sous  la  condition  potestative  si  displiceat,  s’exprime 
ainsi  : « Constat  non  esse  sub  conditione  distractam,  sed  resolvi 
« emptionem  sub  conditione  (1).  * Il  est  certain  que  la  vente  n’est 
pas  conditionnelle , mais  que  sa  résolution  est  soumise  à une  con- 
dition. 

Dans  ce  cas,  les  effets  pratiques  du  contrat  étaient  les  mêmes 
que  s’il  n’y  avait  pas  eu  condition.  « Ubi  igitur,  secundum  quod 
« distinximus,  pura  venditio  est,  Julianus  scribit,  hune  cui  res  in 
« diem  addicta  est,  et  usucapere  posse  et  fructus,  et  accessiones 
« lucrari,  et  periculum  ad  eum  pertinere  si  res  interierit  (2).  » 
Quand  il  y a vente  pure  et  simple,  suivant  notre  distinction,  Julien 
écrit  que  celui  qui  est  soumis  à la  condition  de  Yaddictio  in  diem 
usucape,  gagne  les  fruits,  supporte  les  risques  de  la  chose,  etc.  Il  y 
a là  une  vente  parfaite;  la  seule  question  incertaine  est  celle  de 
savoir  si  ce  contrat  sera  résolu  par  l’effet  d’une  offre  meilleure  faite 
au  premier  vendeur. 

Mais  c’est  ici  que  se  présente  la  question  la  plus  délicate.  Quand 
la  condition  arrivait,  y avait-il  rétroactivité  comme  pour  la  condi- 
tion suspensive,  ou  bien  l’effet  de  résolution  ne  se  faisait-il  sentir 
que  pour  l’avenir?  Les  textes  sont  en  divergence  sur  ce  point,  et 
nous  croyons  qu’il  faut  distinguer  deux  périodes  historiques.  Dans 
la  première,  l’accomplissement  de  la  condition  n’opérait  pas  une 
résolution  de  plein  droit  et  ne  rétroagissait  pas.  Nous  en  trouvons  la 
preuve  , t°dans  la  nécessité  de  Yusureceptio  pour  le  débiteur  qui 
payait  pour  dégager  son  gage  mancipé  contracta  fiducia  ; bien  que 
la  condition  fût  accomplie,  la  propriété  ne  lui  revenait  pas  ipso 
jure ; 2°  dans  la  donation  mortis  causa.  Quand  on  avait  transféré  la 
propriété  et  qu’on  voulait  révoquer,  il  fallait  intenter  la  condictio 
contre  le  donataire  ; ce  n’est,  qu’avec  le  temps  qu’on  en  vint  à donner 
au  donateur  une  revendication  utile  (3). 

Comme  conséquence , et  par  analogie,  il  faut  admettre  que  tous 
les  actes  faits  par  le  donataire  restaient  valables;  on  intentait  contre 
lui  la  condictio  : * Si  paret  rem  dare  oportere.  » Or,  il  ne  pouvait 
la  retransférer  que  telle  qu’il  la  possédait  actuellement,  avec  les 
hypothèques,  les  servitudes  consenties,  etc.  Nous  trouvons  des 
traces  de  cet  état  de  choses  au  Digeste.  Julien  dit  formellement  que 
si  le  donataire  mortis  causa  a donné  la  chose  à une  tierce  personne, 
« donator  non  rem , sed  pretium  cjus,  condicerct.  » Paul  dé- 

CO  F.  3,  de  contrah.  emjd.  D.  18,  I.  = (2)  F.  2,  S 0 de  in  diem  addirt.  D.  18.  2.  = 
(3)  Cf.  G.  C.  11,  S 60  — F.  20,  20,  de  doua t.  morlit  causa.  D.  3'J,  G.  — F.  7,  S 3»  de  jure 
do  iatn.  D.  23y  2. 
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clare  valable  l’affranchissement  fait  par  le  donataire  à cause  de 

mort,  etc.  (1). 

, “*»'  Plus  tard  on  tendit  à donner  à cette  extinction  du  droit  les  effets 

la  pratique 

Twti.'e'u’  rétroactifs  de  la  condition  suspensive;  on  considéra  le  droit  éteint 

Xfitoi™.  comme  n’ayant  jamais  existé,  et  on  annula  les  charges  consenties  par 
celui  qui  était  seulement  propriétaire  conditionnel  (2).  M.  Blondeau 
pense  dans  sa  Chrestomathie,  page  457,  note  1 , que  ce  système  a 
été  surtout  proposé  par  Ulpien;  et  alors,  dit-il,  on  expliquerait 
peut-être  comment  le  Digeste  présente  si  peu  de  textes  sur  cette 
matière,  en  supposant  que  Justinien,  après  avoir  adopté  l’opinion 
d’Ulpien,  a supprimé  tous  les  passages  où  une  opinion  différente 
était  professée  par  d’autres  jurisconsultes. 

TITRE  III. 

Modalités  portant  sur  la  nature  et  les  effets  ordi- 
naires des  contrats.  Théorie  des  pacta  adjecta. 

Sommnlre.  — 1 .Ce  qu'on  entend  par  pacta  adjecta.  — 2.  Coi  où  ils  ton!  ajoutée  à det 
contrats  boue  fidei,  ou  stricti  juria.  — 3.  Distinction  quand  on  veut  augmenter  ou 
diminuer  l'obligation. 

Définition  de»  On  entend  par  pacta  adjecta  des  conventions  accessoires  ajoutées 
>&u.  aux  contrats  (jour  modifier  leur  nature  et  augmenter  ou  diminuer 
les  obligations  des  parties. 

Cette  théorie  a donné  lieu  à de  grandes  difficultés  en  droit  romain, 
par  suite  des  caractères  spéciaux  du  pacte. 

Nous  savons  qu’en  dehors  des  pacta  prœtoria  et  légitima , la 
simple  convention  ne  faisait  naître  qu’une  obligation  naturelle;  le 
créancier  recevait  valablement  ce  qu’on  lui  avaiL  promis,  mais  on 
ne  lui  donnait  pas  d’action  pour  le  réclamer. 

D’un  autre  côté,  nous  avons  vu  que  si  le  pacte  était  dans  l’intérêt 
du  débiteur,  lié  au  point  de  vue  du  droit  civil,  il  pouvait  repousser 
le  créancier  qui  agissait  par  l’exception  pacti  convertit.  Quelquefois 
même  on  allait  jusqu’à  donner  la  condiçtio  indebüi,  si  le  payement 
avait  été  effectué. 

11  s’était  présenté  deux  questions  délicates  : 1°  si  le  pacte  se  trou- 
vait joint  à un  contrat  dont  l’exécution  était  garantie  par  une  action 
du  droit  civil,  fallait-il  faire  profiter  la  convention  accessoire  des 
moyens  d’exécution  attachés  par  la  loi  à la  convention  principale  ? 
2°  si  le  pacte  adjoint  avait  pour  but  de  diminuer  l’obligation  du 

(I)  F,  10,  39,  de  donai.  mor lis  causa.  D.  39,  6.  — - F.  42,  de  cond.  causa  data.  D.  42,  4. 
— F.  76,  de  jure  dotium.  D.  23,  2.  = (2)  V.  F.  4,  S 3,  de  in  ditm  addictions.  D.  48,  2. —F.  5, 
de  leg.  commiss.  D.  4 8,  3.  — Cf.  «le  S&vigny,  t.  111,  p.  463.  Traduction  du  Traité  du  droit 
romain . 
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débiteur,  devait-il  produire  cet  effet  de  plein  droit,  ou  seulement  à 
l’aide  d’une  exception? 

La  jurisprudence  avait  accordé  l’action  et  admis  l’effet  ipso  jure,  Dutj“u»n 
mais  avec  quelques  distinctions,  suivant  qu’il  s’agissait  de  contrats 
de  droit  strict  ou  de  bonne  foi  ; suivant  que  le  pacte  avait  été  adjoint  » 
immédiatement , ex  continenli,  ou  postérieurement  au  contrat,  ex 
intervallo. 

Nous  avons  déjà  signalé  les  différences  qui  existaient  entre  les 
contrats  de  bonne  foi  et  de  droit  strict  ; elles  tenaient  surtout  à la  ,'‘"‘„n„lli°c  le 
procédure  et  aux  pouvoirs  accordés  au  judex  dans  l’un  ou  l’autre 
cas.  Le  juge  des  actions  de  bonne  foi  devait  chercher  surtout  à "“uHet011 
rendre  une  décision  conforme  à l’équité;  il  n’était  pas  tenu  de 
suivre  servilement  les  paroles  de  la  formule,  ce  qui  avait  une  grande 
importance  pour  la  compensation,  la  plus-pétition  et  les  exceptions 
à opposer.  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  juge  était  rigoureuse- 
ment lié  par  les  termes  de  la  formule  ; il  ne  pouvait  pas  s’en  écarter 
sans  engager  sa  responsabilité,  sans  faire  le  procès  sien.  11  fallait 
donc  faire  figurer  toutes  les  exceptions  dans  la  formule  elle-même, 
sous  peine  de  ne  plus  pouvoir  les  opposer  ensuite. 

C’est  d’après  cette  distinction  des  contrats  que  nous  diviserons 
nos  explications  sur  la  théorie  des  pacta  adjecta. 

Section  première.  — Effets  des  pacta  adjecta,  dans  les  contrats  de 
bonne  foi. 

Les  pactes  joints  immédiatement,  ex  conlinenti,  aux  contrats  de 
bonne  foi  faisaient  corps  avec  les  conventions  principales;  c’est  à rit.(rL«V-fr„ 
leur  occasion  qu’on  disait  : « Quin  imo  interdum  format  ipsam 
« actionem,  ut  in  bonæ  fidei  judiciis...  ea  enim  pacta  insunl,  gwn  p„l“;”ldu 
« legem  contractui  dunt,  id  est,  quæ  in  ingressu  contraclus  facta  ro",ral- 
« sunt  (1).  » Bien  plus,  le  pacte  lui-mèrae  fait  naître  une  action, 
comme  dans  les  procès  de  bonne  foi...  Car  on  regarde  comme 
inhérents  à la  convention  les  pactes  qui  contiennent  la  loi  du 
contrat , c’est-à-dire  qui  sont  faits  au  moment  où  l’engagement  se 
forme. 

Le  pacte  ajoutées?  inlervallum  est  joint  à un  contrat  qui  a déjà  .rm» 
pris  naissance,  et  dont  les  effets  sont  bien  déterminés,  seulement  les 
parties  veulent  le  modifier. 

Prenons  deux  exemples  : 

1°  Je  vous  vends  ma  maison  mille  francs,  et  il  est  convenu  que  si 
vous  ne  me  payez  pas  aux  ides  de  janvier,  la  vente  sera  résolue.  Ici 
le  pacte  est  adjoint  in  conlinenti  ; il  fait  la  loi  de  la  vente; 

2°  Je  vous  vends  ma  maison  mille  francs , et  nous  nous  arrêtons 

(I)  r.  T,  s S,  lit  partit.  D 5,  H. 
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là.  Le  lendemain,  cependant,  nous  convenons  que  le  contrat  sera 
résolu  si  vous  ne  me  payez  pas  aux  ides  de  janvier.  Voilà  un  pacte 
ajouté  post  inlervallum ; c’est  une  addition  faite  à un  contrat  déjà 
né,  déjà  parfait. 

Dans  le  premier  cas,  le  pacte  est  partie  intégrante  du  contrat,  il 
s’identifie  à lui  et  produit  les  mêmes  effets  obligatoires  ; on  ne  peut 
pas  dire  il  y a un  contrai,  plus  un  pacte,  il  y a seulement  un  contrat 
modifié  par  un  pacte,  un  contrat  qui  n’a  jamais  existé  qu’avec  cette 
modification  (l). 

Il  ne  fallait  pas  cependant  que  le  pacte  adjoint  constituât  une 
convention  toute  différente  du  contrat  principal.  Ainsi,  je  vous  vends 
un  esclave  à condition  de  l’exporter  hors  de  l’Italie,  et  nous  ajoutons, 
sans  employer  la  stipulation,  que  si  vous  manquez  à cette  promesse 
vous  payerez  cent  francs  comme'  dommages  et  intérêts.  Cette  der- 
nière clause,  qui  est  tout  à fait  étrangère  au  contrat  de  vente,  ne  , 
produira  que  les  effets  attachés  au  simple  pacte  (2).  Mais  quand  il  y 
avait  rapport  direct,  on  ne  distinguait  pas  si  le  pacte  augmentait  ou 
diminuait  l’obligation. 

Les  pactes  ajoutés  après  coup,  adjecta  post  inlervallum , ne  font 
point  partie  du  contrat,  «non  jnsunt  contractui ; » donc  ils  no 
donnent  pas  lieu  à une  action;  il  en  résulte  qu’ils  ne  peuvent  pas 
ordinairement  servir  a ad  augendam  obligalionem.  * 

Mais  si  le  pacte  adjoint  ex  intervallo  a pour  objet  de  diminuer  les 
obligations  du  débiteur,  on  peut  dire  que  cet  effet  sera  produit  ipso 
jure.  Le  débiteur  n’a  pas  besoin  ordinairement  de  faire  figurer  les 
exceptions  dans  les  formules  de  bonne  foi  : « Quia  bonæ  fidei  judicio 
« exceptiones  pacti  insunt  (3).  * 

' Telle  était  la  règle  générale  que  la  jurisprudence  est  venue  modi- 
fier d’une  manière  bien  remarquable,  en  décidant  qu’il  faudrait  dis- 
tinguer ce  que  contiendraient  les  pactes  ajoutés  post  inlervallum. 
S’il  s’agit  seulement  d’adminicula,  c’est-à-dire  d’éléments  acces- 
soires, comme  le  terme,  la  condition,  etc.,  les  pactes  ajoutés  après 
coup  ne  deviennent  point  partie  intégrante  du  contrat;  ils  font 
naître  simplement  une  obligation  naturelle  ajoutée  à l’obligation 
civile.  Si  le  pactum  adjectum  ex  intervallo  porte  sur  la  substance 
même  du  contrat,  c’est-à-dire  sur  les  éléments  essentiels  ou  natu- 
rels, comme  le  prix  ou  la  chose  à livrer  dans  la  vente,  et  si  les 
choses  sont  encore  entières  (s’il  n’y  a pas  eu  exécution),  on  suppose 
qu’on  a fait  un  nouveau  contrat  remplaçant  l’ancien  (4).  Voici  com- 
ment on  raisonne  : 1°  dans  les  contrats  re,  dont  l’action  est  de 

(I)  L.  <3,  Cod..  de  pactitf  2-3.  — L.  id,  Cod.,  de  jure  dotium,  5,  <2.  =(2)  F.  7,  de  servis 
sxportandis.  D.  18,  7.  — Add.  F.  Il,  ds  reliijiosis.  D II.  7.  = (B)  F.  3,  de  rescinder} da  r«»- 
dilione.  D.  48,  5.  =r  (l)  F.  72,  de  conlrah.  empt.  D 18.  I.  — F.  7,  S 6,  de  pacljs.  D.  2,  1 1. 
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bonne  foi,  tant  qu’on  n’a  pas  encore  livré,  exécuté,  il  n’y  a pas 
contrat  de  commodat,  de  dépôt  ou  de  gage;  donc  le  pacte  adjoint 
n’est  pas  postérieur  au  contrat;  2°  dans  les  contrats  consensu,  tant 
que  les  choses  sont  encore  en  état,  intégra; , on  peut  annuler  pour 
le  tout  la  convention  par  le  mutuel  dissentiment:  pourquoi  donc  ne 
pourrait-on  pas,  de  la  mémo  manière,  l’annuler  pour  partie?  Or, 
c’est  ce  qu’on  fait  en  y ajoutant  un  pacte  qui  les  modifie  (1). 

On  a donc  commencé  par  distinguer,  dans  le  principe,  les  pacta 
adjecta  in  continenti  des  pacta  adjecla  post  inter vallvm;  puis  la 
jurisprudence  se  contenta  de  distinguer  ceux  qui  portaient  sur  les 
adminicula,  ou  sur  la  substance  même  du  contrat. 

Remarquons  enfin  que  certains  pactes  ne  peuvent  pas  être  ajoutés, 
même  aux  contrats  de  bonne  foi;  ainsi  la  convention  qu’on  ne 
pourra  pas  se  retirer  de  la  société;  ainsi  quand  le  dépositaire  con- 
vient qu’il  pourra  se  dispenser  de  rendre  le  dépôt  «à  la  première 
réquisition  (2). 


Section  n.  — Effets  des  pacta  ac  jecta  dans  les  contrats  de  droit  strict. 

Il  résulte  des  textes  du  Code  et  du  Digeste,  que  les  règles  en  ma- 
tière de  pacta  adjecta  n’étaient  pas  les  mêmes  pour  les  contrats 
dont  l’action  était  de  droit  strict,  que  pour  ceux  où  l’action  était  de 
bonne  foi  (3).  Mais  il  est  à peu  près  impossible  d’établir  d’une  ma- 
nière incontestable  en  quoi  consistaient  ces  différences. 

Les  commentateurs  adoptent  ordinairement  la  règle  que  voici  : g,r,.RrS,oui 
les  pactes  adjoints,  in  continenti,  aux  contrats  de  droits  strict,  ne  u*  ' 

1 J . 7 facta  adjecta 

peuvent  pas  servir  à augmenter  l’obligation,  de  telle  sorte  queM»^jJ|pM 
l’augmentation  soit  sanctionnée  par  une  action.  Si,  au  contraire,  les  ai 
pactes  ont  pour  objet  de  diminuer  l’obligation,  on  les  considère 
comme  faisant  partie  intégrante  du  contrat. 

Mais  on  est  obligé  de  convenir  avec  Gérard  Noodt  ( Traité  des 
Pactes,  tit.  xn),  que  la  jurisprudence  a singulièrement  modifié  cette 
règle  absolue;  et  c’est  pour  bien  déterminer  les  limites  auxquelles 
elle  s’est  arrêtée  qu’on  éprouve  de  grandes  difficultés. 

La  question  est  surtout  discutée  par  les  jurisconsultes  romains 
pour  le  muluum  et  la  stipulation. 

Ulpien,  dans  leFrag.  11,  § 1,  de  rebus  creditis,  D.  12, 1,  suppose 
cet  exemple  : Je  vous  compte  dix  et  nous  convenons  par  un  pacte 
adjoint , « ut  undecim  debcas.  Putat  Proculus  amplius  quam 
« decem  condici  non  posse.  » Le  pacte  ne  vaut  pas,  car  il  augmente 

(4)  F.  2,  5,  $ \y  de  rescindenda  ventione.  D.  48,  5.—  F.  58,  de  pactis.  D.  2,  14.  =(2)  F.  44, 

78,  pro  socio.  D.  47,  2.  — F.  4,  S 45,  depositi . D.  46,  S.  — F.  28,  de  pactis.  D.  2,  44.  =s  (3) 

F.  7,  $ 5- P,  de  paclis.  D.  2,  44.  — L.  43.  Cod,,  de  pactisy  2-3. 
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l’obligation.  Au  contraire  : « Si  tibidedero  decem,  ut  novem  debeas, 

« Proculus  ait  et  recte,  non  amplius  te  ipso  jure  debere  quam  no- 
« vem.  » Je  vous  ai  donné  dix  à condition  que  vous  me  devriez  neuf; 
Proculus  dit  avec  raison,  que  de  plein  droit  vous  ne  devez  pas  plus 
de  neuf.  A ce  texte,  on  oppose  le  Fragment  48,  de  pactis,  D.  2,  14, 
dans  lequel  Gaïus  dit  : « ln  traditionibus  rerum,  quodcunque  pactum 
« sit,  id  valere  manifestissimum  est.  » Toute  convention  accompa- 
gnant la  tradition  d’une  chose  est  évidemment  valable.  Il  semble 
donc  qu’on  doive  ratifier  tous  les  pactes,  même  ceux  qui  servent 
ad  augendam  obligationem.  Cujas  et  Vinnius  expliquent  ce  texte  en 
disant  qu’il  se  rapporte  aux  contrats  innommés  dont  l’action  était  assi- 
milée aux  actions  de  bonne  foi  ; Noodt  y voit  la  traduction  d’un  texte 
de  la  loi  des  douze  Tables,  qui  permettait  de  faire  des  pacta  adjecta 
dans  la  mancipation.  Voilà  un  premier  point  qui  est  loin  d’être  clair, 
et  sur  lequel  on  peut  dire  que  les  Romains  eux-mêmes  n’étaient  pas 
d’accord. 

Pour  la  stipulation,  la  difficulté  est  toute  aussi  grande.  Les  pactes 
venant  du  débiteur  et  qui  sont  joints  au  contrat  verbal  doivent-ils 
être  considérés  comme  inhérents  à la  convention  principale;  peut-on 
dire  d’eux  : « Dant  legem  contractui  Y » C’était  une  question  fort 
controversée  entre  les  assesseurs  de  Papinien,  comme  nous  le  voyons 
dans  le  Fragment  40,  de  rebus  creditis,  D.  12,  1.  «Lecla  est  in  au- 
« ditorio  Æmilii  Papiniani...  » Paul  voulait  qu’on  appliquât  la 
même  règle  que  pouT  les  contrats  de  bonne  foi  : « Dicebam  quia 
« pacta  in  eontinenti  facta  stipulationi  inessc  creduntur.  » Je  disais 
que  les  pactes  faits  immédiatement  étaient  inhérents  à la  stipula- 
tion. D’autres  voulaient,  au  contraire,  qne  ces  pactes  ne  pussent 
servir  que  ad  exceptionem.  L’opinion  de  Paul  triompha,  et  il  la  re- 
produit dans  le  Fragment  4,  § 3,  depaclis,  D.  2,  14,  où  il  considère 
un  pacte  adjoint,  il  est  vrai  dans  l’intérêt  du  débiteur,  comme  pro- 
duisant un  effet  égal  à celui  de  la  stipulation. 

Enfin  la  loi  27  au  Code,  de  pactis,  2,  3,  semblerait  dire  que  tout 
pacte  joint  à une  stipulation  doit  être  exécuté  : « Petens  ex  sti- 
« pulatione  quæ  placiti  servandi  causa  secuta  est,  seu  antecessit 
a pactum,  seu  post  statim  intcrpositum  sit,  recte  secundum  se  ferri 
a sententiam  postulat.  » Celui  qui  agit,  en  vertu  d’une  stipulation 
intervenue,  pour  garantir  une  convention  antérieure,  celui-là  de- 
mande, avec  raison , qu’on  prononce  la  sentence  en  sa  faveur,  soit 
que  le  pacte  ait  précédé,  soit  qu’il  ait  été  interposé  immédiatement. 
Cujas  croit  qu’il  faut  interpréter  ainsi  cette  loi:  on  a fait  d'abord  un 
pacte  confirmé  par  une  stipulation,  ce  qui  donne  le  droit  d’intenter 
l’action  ex  stipulatu  ',  mais  dans  l’instrumentation,  dans  l’acte  des- 
tiné à faire  preuve,  on  a mentionné  d’abord  la  stipulation,  puis  le 
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pacte,  le  juge  devait  alors  examiner  ce  qui  avait  été  fait,  et  non  s’en 
tenir  à l’ordre  de  l’écriture. 

Quoi  qu’il  en  soit,  il  est  fort  probable  que  la  jurisprudence 
tendant  toujours  à faire  dominer  l'équité,  on  était  arrivé  à ne  plus 
distinguer  les  contrats  de  droit  strict  des  contrats  de  bonne  foi, 
quand  le  pacte  était  ajouté  in  continenti  ; c’est,  du  reste,  l’opinion 
émise  par  Paul  dans  le  Fragm.  40,  de  rebus  creditis,  D.  12,  1. 

SECTION  UX.  — Actions  données  quand  les  pactes  avaient  été  adjoints 
ex  continenti. 


En  principe,  on  faisait  respecter  le  pacte  adjoint  in  continenti  o« 

...  ••  « ii  donnait 

par  1 action  même  du  contrat;  ainsi,  pour  la  vente,  le  louage,  etc.  : 
on  appliquait  cette  règle,  même  quand  le  pacte  avait  pour  objet  de 
subordonner  la  nullité  du  contrat  à un  fait  postérieur,  comme  la  ”rt"’ 
lex  commissaria,  quand  il  y avait  défaut  de  payement  aux  époques 
indiquées.  Cependant  les  deux  écoles  s’étaient  divisées  sur  ce  point  : 
Proculus  voulait  qu’on  donnât  alors  l’action  in  factum  prœscriptis 
verbis ; Sabinus  voulait,  au  contraire,  accorder  l’action  du  contrat 
auquel  le  pacte  était  inhérent  (1).  Cette  dernière  opinion  fut  con- 
firmée par  un  rescript  de  Sévère  et  d’Antonin  Caracalla;  cependant, 
il  résulte  des  textes  qu'on  n’avait  pas  adopté  sur  ce  point  d’opinion 
radicale,  et  que  l’on  permettait  ordinairement  d’intenter,  soit  l’ac- 
tion du  contrat,  soit  l’action  in  factum  prœscriptis  verbis  (2). 


APPENDICES.  — EXEMPLES  DE  PACTA  ADJECTA  D’UNE  MANIÈRE  USUELLE  AUX 
CONTRATS  VERBIS  ET  C0NSEN8U. 


t4  Contrait  verbis. 


§ 13.  Post  raortem  suam  dari  sibt 
nemo  stipulari  pote  rat,  non  magis, 
quant  post  mortem  ejns,  a quo  stipula- 
batur.  Ac  ne  is.qui  in  alieojus  potestate 
est,  post  mortem  ejus  stipulari  poterat, 
quia  patris  vel  domini  voce  loqui  vldc- 
tur.  Sed  et,  si  quis  ita  stipuletor  : Prt- 
die,  quam  moriar,  vel  pridie,  quam 
morieris  dabis?  inutilis  erat  stipulatio. 
Sed  cum  (ut  jam  dictum  est)  ex  con- 
sensu  contrahentium  stipulationes  va- 
lent, placuit  nobis,  etiam  in  hune  jnris 
articulum  necessariara  inducere  emen- 
dationem,  ut,  sive-  post  mortem,  sive 
pridie,  quam  morietur  stipujslor,  sive 
promissor,  stipulatio  concepts  est,  va- 
leat  stipulatio. 


Personne  ne  pouvait  stipuler  qu’on  liant.,  iî..ui, 
lui  donnerait  après  sa  mort  pas  plus  uu 
qu’après  la  mort  d'un  promettant.  De  stipulation 
même  celui  qui  est  en  puissance  d’au-  r°“ 
trui  ne  pouvait  pas  stipuler  pour  après  la 
mort  de  cette  personne,  parce  qu’il  est 
considéré  comme  étant  la  voix  du  maî- 
tre ou  du  père.  Si  quelqu’un  stipulait 
ainsi  : « Promettei-vous  do  donner  la 
Teille  de  ma  mort,  ou  la  veille  de  votre 
mort»  » la  stipulation  était  inotile. 

Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  puis- 
que les  stipulations  valent  par  le  con- 
sentement des  parties,  il  nous  a plu 
d'apporter  une  correction  à celte  partie 
du  droit,  et  de  déclarer  valable  la  sti- 
pulation quand  on  l’a  faite,  soit  pour 
la  mort,  soit  pour  la  veille  de  la  mort 
des  contractants. 


(1)  F.  t'i,  de  prœscriptis  verbis.  D.  t»,  S.  — F.6,  de  reecindenda  vendit.  D.  18,  S.  — F.  1, 
de  contrah.  emfit.  D.  48,  1.  = (3)  L.  3,  Cod.,  de  pactie  inter  cmplor.  et  vendit.,  4,  84. 
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On  ne  pouvait  pas  stipuler  ou  promettre  post  mortem  suam,  parce 
que,  disait-on,  il  était  contraire  à l’élégance  du  droit  et  à la  nature 
des  choses  de  faire  commencer  une  obligation  sur  la  personne  de 
l’héritier.  La  prohibition  de  la  stipulation  pridie  quam  moriar 
reposait  sur  la  même  idée,  car  on  ne  peut  connaître  la  veille  de  la 
mort  d’une  personne  que  lorsqu’elle  est  décédée.  Justinien,  comme 
l’indique  le  texte,  valide  cette  convention,  pour  faire  produire  des 
effets  plus  étendus  à la  volonté  des  parties  (1). 


§ 1 4.  Item,  si  quis  ita  stipulatns  est  : 
« Si  navis  ex  Asia  venerit , hodie  dare 
spondes?  > inutilis  erat  stipulatio,  quia 
præpostere  concepta  est.  Sed  c uni  Léo, 
inclvtæ  recordationis,  in  dotibus  eam- 
dem  stipulalionem , quæ  præpostera 
nuncupatur,  non  esse  rejiiiendam  exis- 
timavit,  nobis  placuit,  et  huic  perfec- 
tum  robur  accommodare,  ut  non  solum 
in  dotibus,  sed  etiam  in  omnibus  valeat 
hujusmodi  conceptio  stipulationis. 


De  même  si  quelqu’un  stipule  ainsi  : 
« Promettci-vous  de  donner  aujour- 
d'hui si  le  navire  revient  d’Asie?  » la 
stipulation  est  inutile,  parce  qu'elle  est 
faite  d’une  manière  prêpostère.  Mais 
comme  Léon,  d'illustre  mémoire,  avait 
déclaré  qu'on  devait  admettre  les  stipu- 
lations prépostères  dans  les  dois,  il 
nous  a plu  de  lui  donner  une  efficacité 
complète,  non-seulement  dans  la  dot, 
mais  encore  dans  tous  les  cas. 


La  stipulation  dont  parle  notre  paragraphe  est  très-bizarre  ; son 
importance  consistait,  sans  doute,  à faire  courir  rétroactivement  les 
intérêts  à partir  du  jour  de  la  convention,  lorsque  la  condition  était 
accomplie  (2). 

î*  Contrats  contenta. 


Les  pactes  ajoutés  aux  contrats  consensuels  s’appliquent  surtout 
à la  vente  et  au  louage;  il  y en  a trois  qu’on  cite  ordinairement. 


A.  La  lex  commissorla. 

La  lex  commissorla  est  un  pacte  adjoint,  par  lequel  il  est  convenu 
que  si  l’acheteur  ne  paye  pas  le  prix  à une  époque  déterminée,  la 
vente  sera  résolue,  sans  qu’il  soit  nécessaire  d’avoir  recours  à la 
mise  en  demeure  (3);  mais,  par  une  application  d’un  principe  que 
nous  connaissons  déjà,  la  lex  commissoria  ne  produit  pas  son  effet 
si  le  défaut  de  payement  peut  être  imputé  au  vendeur  (4). 

Du  reste,  la  résolution  n’est  pas  forcée,  on  peut  contraindre  l’a- 
cheteur à exécuter  le  contrat  en  payant  le  prix;  mais  il  faut  se  pro- 
noncer immédiatement,  et  si  on  avait  manifesté  son  opinion  dans  un 
sens,  on  ne  pouvait  plus  en  changer(5). 

Le  vendeur  qui  use  du  pacte  le  fait  valoir  par  Yaclio  vendili ; l’a- 
clieteur  est  tenu  de  rendre  la  chose  et  les  fruits  qu’il  a perçus  sine 
causa , excepté  quand  le  vendeur  garde  comme  indemnité  les  arrhes 


(I)  P.  38,  S M.  — F.  56,  SI,  de  r erbor.  oblig.  D.  45,  4 . — L.  unie.  Cod.,  ut  actiones  et  ab 
heredib  , 4,  41.  = (2)  Add.  Cod.,  I.  25,  de  testamentis}  6,  23.  = (3)  F.  2,  4,  S 4,  de  legs  com- 
mis sor.  D.  18,  3.  = (4)  F.  8,  de  lege  r.ommissor.  D.  48,  3 — F.  40,  S 4»  de  rescinde  nia 
vendit.  D.  48,  5.  = (5)  F.  4,  $2.  — F.  6,  § 2.  — F.  7,  de  lege  commiseor  D.  48,  3. 
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et  la  partie  du  prix  qui  a déjà  été  payée  (1).  Ou  pouvait  enfin  conve- 
nir que,  si  le  vendeur  qui  reprenait  la  chose  faute  de  payement 
n’en  trouvait  ensuite  qu’un  moindre  prix,  l'acheteur  serait  obligé  de 
tenir  compte  de  la  différence  (2). 

B.  De  l'addictio  in  diem. 

L’addiclio  in  diem  est  un  pacte  dans  lequel  le  vendeur  se  réserve 
de  revenir  sur  le  contrat,  si,  dans  un  délai  déterminé,  il  trouve  un 
nouvel  acheteur  qui  lui  offre  de  meilleures  conditions.  Paul  en 
donne  un  exemple  : a Ille  fundus  centum  esto  tibi  emptus,  nisi  si 
« quisintrakalendas  januarias  proximas  meliorem  conditionemfece- 
« rit,  quo  res  a domino  abeat.  » Que  ce  fonds  vous  soit  acquis  pour 
cent,  à moins  qu’une  autre  personne  n’offre  au  maître  des  condi- 
tions meilleures  avant  les  calendes  du  mois  de  janvier  prochain  (3). 

Jusqu’à  l’expiration  du  délai  fixé,  la  condition  de  l’acheteur  varie 
suivant  les  conventions.  Les  parties  peuvent  avoir  voulu  faire  une 
vente  actuellement  parfaite,  mais  résoluble  si  un  tiers  offre  un 
meilleur  prix.  Elles  peuvent,  au  contraire,  avoir  eu  l’intention  de 
suspendre  l’existence  de  la  vente  jusqu’à  l’expiration  du  terme 
accordé  au  vendeur  pour  trouver  des  conditions  plus  avantageuses; 
dans  ce  dernier  cas,  la  vente  est  cllc-môme  conditionnelle  (4). 

Cette  distinction  a,  du  reste,  des  conséquences  importantes  dans  la 
pratique.  Si  la  vente  est  parfaite,  que  la  résolution  seule  soit  condi- 
tionnelle, l’acheteur  devient  immédiatement  propriétaire;  il  peut 
revendiquer  contre  les  tiers  détenteurs,  usucaper,  consentir  sous  con- 
dition extinctive  des  gages,  des  hypothèques,  etc.  ; il‘  fait  les  fruits 
siens , mais  , par  contre , tous  les  risques  de  la  chose  sont  à sa 
charge  (5)  Si  c’est  la  vente  qui  est  conditionnelle,  l’acquéreur  n’est 
qu’une  sorte  de  dépositaire  jusqu’à  l’expiration  du  délai  dans  lequel 
la  condition  doit  s’accomplir. 

Pour  que  le  pacte  produise  son  effet  résolutoire  de  la  vente,  il  faut  : 

1°  Qu’il  y ait  un  second  acheteur  sérieux,  et  non  pas  un  tiers 
qu’on  fait  intervenir  frauduleusement  (6)  ; 

2°  Que  le  nouvel  acquéreur  rende  la  condition  du  vendeur  meil- 
leure, soit  en  offrant  un  prix  plus  élevé,  soit  en  avançant  l’époque 
du  payement,  soit  en  renonçant  à la  garantie,  etc.;  il  ne  faut  pas, 
non  plus,  que  l’augmentation  de  prix  soit  justifiée  par  une  augmenta- 
tion de  la  chose  vendue  (7); 

Enfin,  dans  tous  les  cas,  le  premier  acheteur  a le  droit  de  retenir 

(4)  L.  3,  Cod.,  de  pactis  inter  emptor 4,  54.  — F.  4,  $ I,  de  lege  commissor.  D.  18,  3.  = 
(2)  F.  4,  $ 3,  de  lege  commiesor.  D.  48,  3.  = (3)  F.  4,  de  in  diem  aJdictione.  D.  18,  2.  = 
(-4)  F.  2,  de  in  diem  addict.  D.  48,  2.  =(5)  F.  2,  3,  4,  S 3,  de  in  diem  addict.  D.  48,  ?• 
— (6)  F.  4,  S 3.  — F.  13,  44,  $ 4-2-3,  de  in  diem  addict.  D.  48,  2.  =(7)  F.  45,  S 4,  de  in  diem 
aidict.  D.  48,  2. 
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la  chose  en  offrant  au  vendeur  les  mêmes  avantages  que  le  tiers 

qu’on  veut  lui  préférer  (1). 

Lorsque  le  pacte  se  réalise,  l’acheteur  est  obligé  de  rendre  tous  les 
fruits,  même  quand  il  reste  en  possession  en  payant  un  supplément 
de  prix,  car  il  y a alors  une  seconde  vente  qui  commence  seulement 
au  moment  de  la  nouvelle  offre  (2).  D’un  autre  côté,  le  vendeur  qui 
reprend  la  chose  doit  tenir  compte  des  dépenses  faites  pour  sa  conser- 
vation; il  faut  aussi  qu’il  rende  le  prix  qu’il  avait  touché  (3). 

Les  deux  contractants  font  exécuter  le  pacte  adjoint  par  Yactio 
empti  et  Y actio  venditi. 

C.  Le  pacte  de  rétro  vendendo. 

c.  C’est  le  pacte  appelé  dans  notre  code  Napoléon,  art.  1659,  faculté 

qu’est  ce,  , , , » . 

de  rachat  ou  de  réméré  ; il  est  mentionnne  au  Code,  liv.  II,  de  pactis 
inter  emptorem,  4-54,  et  Frag.  12,  de  prœscriptis  verbis,  D.  19,  5. 

Le  vendeur  se  réserve  le  droit  de  racheter  la  chose  dans  un  délai 
déterminé,  et  il  a pour  contraindre  l’acheteur  à revendre,  soit  l’ac- 
tion venditi , soit  l’action  in  factum  prœscriptis  verbis. 
condition  Ce  nouveau  contrat  devra  réunir  toutes  les  conditions  nécessaires 
l oppuqucr.  a i existence  de  la  vente.  Nous  ne  pensons  pas  que  le  pacte  de  rétro 
vendendo  ait  eu  un  effet  rétroactif  chez  les  Romains.  La  chose  était  re- 
vendue dans  l’étal  où  elle  se  trouvait  au  moment  du  second  contrat; 
on  maintenait  donc  les  hypothèques  et  les  autres  droits  réels 
consentis  par  le  premier  acheteur. 

pmwiïwa»  H ne  faut  Pas  confondre  avec  ce  pacte  une  autre  convention  que 
les  commentateurs  appellent  paelim  prothimeseos,  dans  lequel  le- 
vendeur  stipulait  que  si  l’acheteur  revendait  la  chose,  il  ne  pourrait 
la  céder  qu’au  vendeur  lui-même.  C’était  une  sorte  de  droit  de 
préemption  qu’on  faisait  respecter  par  l’action  venditi  (4). 

TROISIÈME  PARTIE. 

EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS. 

£ 11  Quand  le  débiteur  a exécuté  sa  promesse,  il  est  évident  que  le  lien 
juridique  n’existe  plus  ; il  y a soiulio,  il  est  délié,  et  c’est  la  notion 
la  plus  simple  en  matière  d’extinction  des  obligations.  Mais  on 
arrive  encore  à l’anéantissement  du  rapport  de  droit  par  d’autres 
voies,  dont  les  unes  ont  été  établies  par  le  droit  civil  et  les  autres 
par  le  droit  honoraire. 

d-eîffiion  Dans  le  droit  romain,  les  modes  énumérés  par  la  loi  civile 
exception!»  mènent  seuls  à la  solutio  complète;  tant  qu’on  ne  les  a pas  em- 
<Tf'  ployés,  le  créancier  peut  encore  invoquer  son  titre  au  point  de  vue 

(<)  F.  T,  8,  de  in  diem  addicl.  D.  18,  2.=  (2)  E.  8,  pr.,  $ I,  de  in  diem  addicl.  D,  18,  2.  = 
(3)  F.  40,  de  in  diem  addicl.  D.  48,  2.  = (4)  F.  75,  de  contrah.  empt.  D.  18,  4. 


Digitized  by  Google 


UV.  III,  EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS.  — SOLUTIO.  303 
du  droit  strict:  dans  ces  cas,  le  préteur  et  la  jurisprudence  venaient 
souvent  au  secours  du  débiteur  en  paralysant  les  poursuites  qu’on 
pouvait  diriger  contre  lui.  C’est  là  ce  qu’on  formule  ordinairement 
en  disant  : « Obligationes  solvuntur  aut  ipso  jure  aut  exceptionis 
* ope;  » ce  qui  signifie  : tantôt  l’obligation  est  éteinte  de  manière  à 
ne  plus  exister  aux  yeux  du  droit  civil,  tantôt  c’est  à l’aide  des  ex- 
ceptions inventées  par  les  préteurs  qu’on  arrive  à être  dispensé 
d’exécuter  ce  qu’on  avait  promis. 

TITRE  PREMIER. 

Modes  d'extlnctiou  des  obligations  d’après  le 
droit  civil. 

Les  jurisconsultes  romains  énumèrent  six  modes  d’extinction  des 
obligations  reconnus  par  la  loi  civile  : 1°  la  solutio ; 2°  l’acceplila- 
tion;  3°  l’extinction  per  ces  et  libram;  4"  la  novation  ; 5°  le  mutuel 
dissentiment  dans  certains  cas;  6°  la  capitis  deminutio. 

CHAPITRE  PREMIER. 


DE  LA  SOLUTIO. 


ttontmalre.  — I.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  solutio.  — 2.  Qui  peut  la  faire . — 3.  A 
qui?  — 4.  Adjcclus  soiationis  gr&tia.  — 5.  Où  doit  avoir  lieu  la  solutio.  — 6.  Ce  qu’il 
faut  payer  pour  qu'il  y ait  libération.  — 7.  Imputation  des  payements.  — 8.  Datio  in 
solutum.  — 9.  Offre  et  consignation  de  la  chose  due . 

Le  mot  solutio,  dans  le  sens  juridique  le  plus  exact,  signifie  l’ac- 
complissement direct  de  l’obligation  contractée.  Un  artiste  fait  un  s.„,  „.„i 

tableau  promis,  il  y a solutio  ; le  mandataire  accomplit  la  commis-  ' 
sion  qu’on  lui  avait  confiée,  il  y a solutio,  etc.  Dans  le  langage  ordi- 
naire, il  faut  cependant  le  reconnaître,  on  applique  surtout  le  mot 
solutio  aux  obligations  qui  consistent  ad  dandurn;  de  même,  en 
droit  français,  on  dit  d’une  manière  générale  : exécuter  les  obliga- 
tions et  payer  quand  il  s’agit  de  transférer  la  propriété  d’une 
somme  d’argent. 


Pr.  Tollitur  autem  omnis  obtigatlo 
solutione  cjus,  quod  debetur;  vel  si 
quis,  consentiente  creditore,  aliud  pro 
alio  solverit.  Nec  tamen  interest,  quis 
solvat,  utrum  ipse,  qui  debet,  an  alius 
pro  eo  : liberatur  enim  et  alio  sol- 
vente, sive  scienle  debilorc,  si ve  igno- 
rante, vel  i nvito,  solutio  fiat.  Item  si 
reus  solverit,  eliam  bi,  qui  pro  eo  in- 
tervenerunt,  liberantur.  Idem  ex  con- 
trario contingit,  si  fldcjussor  solverit  : 
non  enim  solus  ipse  liberatur,  sed  eliam 
reus. 


Toute  obligation  est  éteinte  par  l'ac-  m, 

compllssement  de  ce  qui  est  dû,  ou  bien  l,L 
si  quelqu'un , du  consentement  du  créan- 
cier, livre  une  chose  pour  une  autre. 

Peu  importe  que  l’exécution  ait  lieu  par 
le  débiteur  lui-méme,  ou  par  un  tiers 
à sa  place  ; il  y a libération  par  le  paye- 
ment d’autrui,  sans  distinguer  s’il  a lieu 
au  su  ou  i l’insu  du  débiteur,  ou  même 
malgré  lui.  De  même  si  le  débiteur  prin- 
cipal a exécuté,  ceux  qui  sont  interve- 
nus pour  lui  sont  libérés.  Cela  est  éga- 
lement vrai  si  le  tldéjusscura  payé,  car 
alors  il  y a libération , non-seulement 
pour  lui,  mais  encore  pour  le  débiteur 
principal. 
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A.  Par  qui  doit  être  faite  la  solutio. 

* ij  ,o  Le  texte  des  Inslitutes  nous  apprend  que  la  solutio  peut  être  faite, 
Pcni  iHre  tdiu  so[i  par  je  débiteur  lui-même,  soit  par  un  tiers,  qui  peut  agir  à l’insu 
«““"Twd  de  celui  qui  est  engagé,  ou  même  malgré  lui  (1).  Le  créancier  n’est 
-ML5T  pas  ordinairement  admis  à refuser  le  payement  ; peu  lui  importe  la 
Ju  l'1'lt'r  personne  qui  l’effectue,  à moins  qu’en  faisant  la  convention,  il  n’ait 
eu  en  vue  une  aptitude  toute  spéciale  au  débiteur;  s’il  s’agit,  par 
exemple,  d’une  œuvre  d’art,  comme  une  sculpture,  ou  bien  quand 
il  a voulu  faire  faire  une  chose,  comme  un  navire,  par  un  ouvrier 
dont  l’habileté  a été  la  cause  déterminante  du  contrat.  C’est  ce  que 
formule  Ulpien  en  disant  : « Inter  artifices  longa  differentia  est,  et 
« ingenii , et  naturæ,  et  doclrime,  et  institulionis  (2).  » Dans  ces 
divers  cas,  les  tiers  ne  peuvent  pas  venir  payer  pour  le  débiteur 
sans  le  consentement  du  créancier. 

m ceini  ( Il  faut  que  celui  qui  paye  soit  capable  d’aliéner;  si  le  pupille 
ïu!  n“rr  payait  sans  l’assistance  de  son  tuteur,  le  créancier  ne  deviendrait 
pas  propriétaire  des  choses  remises,  et  on  pourrait  les  revendiquer 
contre  lui. 

iii-iii., a*.  Ti,  § 2.  Scd  pupilli  vel  puplt'æ  sotvere  Mais  les  pupilles  des  deux  sexes  ne 
1 ’“1'  sine  tutore  auctore  non  possuut,  quia  peuvent  pas  payer  sans  l’assistance  de 
id,  quod  solvant,  non  fit  accipientis,  leur  tuteur,  et  ce  qu’ils  payent  ainsi 
cum  scilicet  nullius  rei  alienalio  eis  sine  ne  devient  point  la  propriété  de  l’achc-  ' 
tutoris  auctoritate  concessa  est.  teur,  puisqu'on  ne  leur  permet  de  rien 

aliéner  sans  l'assistance  de  leur  tuteur. 

Cependant  si  le  créancier  réel  a consommé  les  choses  livrées,  on 
lui  accorde  de  repousser  l’action  ad  exhibendum  par  l’exception  de 
dol  (3).  Ce  que  nous  disons  du  pupille  doit  être  étendu  à toutes  les 
personnes  incapables. 

B.  A qui  doit-on  payer/ 

o»  En  principe,  le  payement  doit  être  fait  au  créancier  lui-même 
"cnSer  “ s’il  est  capable.  Le  débiteur  doit  bien  prendre  garde  à vérifier  cette 
capacité,  car  le  payement  fait  au  pupille,  au  prodigue  ou  au  fou 
n’aurait  aucune  valeur,  et  il  faudrait  le  refaire;  maison  payait  vala- 
tuvVa uîû'ur.  hlement  au  tuteur  ou  au  curateur  (4).  Cependant  le  débiteur  d’un 
pupille  ne  pouvait  pas  se  considérer  comme  libéré  après  la  solutio 
JÜomio“  effectuée  entre  les  mains  du  tuteur,  car  il  avait  encore  à craindre 
ivîïkT. 0 la  restilutio  in  integrum,  accordée  à celui  dont  le  tuteur  avait  dissipé 
les  biens.  C’est  pour  éviter  cela  qu’on  permettait  d’exiger  de  l’ad- 
ministrateur qui  demandait  le  payement  la  caution  rem  suivant 

(I)  F.  53,  de  solutionib.  D.  40,  3.  = (2)  F.  31,  de  solutionib.  D.  46,  3.  = (3)  F.  44,  $ 8,  de 
solutionib.  D.  4C,  3.  ss  (4)  F.  45,  49,  de  solutionib.  P,  40,  3.  — F.  5,  40,  de  regul  s juris. 
D.  50,  17, 
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pupilli  fore.  Justinien  vint  au  secours  des  débiteurs  : en  faisant 
■intervenir  le  magistrat,  on  donnait  à la  solutio  un  caractère  défi- 
nitif, et  on  était  à l’abri  de  la  restitutio  in  inteyrum.  Cela  vient 
probablement  de  ce  que  le  magistrat  était  chargé  de  surveiller  spé- 
cialement l’emploi  ou  le  placement  des  sommes  payées  en  sa  pré- 
sence. La  solutio  des  loyers  et  des  intérêts  des  sommes  ducs  n’était 


pas  soumise  à cette  formalité  (1). 

§ 2.  Si  débiter  pupillo  solvat,  ncces- 
saria  est  tuions  auctoritas  : alioquin 
non  liberabitur.  Sed  cliam  lioc  eviden- 
tissima  ralione  slatutum  est  in  consti- 
tutione , quam  ad  Cæsarienscs  advoca- 
tos,  ex  suggestioneTriboniani,  viri  cmi- 
nentlsslml , qua’storis  sacri  palatii  nostri , 
promulgavimua,  qua  dispositum  est, 
ita  licere  tutori  vel  curatori  debilorcm 
pupillarem  solvcre,  ut  prius  sententia 
judicialis,  sine  omnl  dainno  cclcbrata, 
hoc  permittat.  Quo  subsecuto,  si  et  ju- 
dex  pvon untiaverit,  et  debitor  solvent, 
sequitur  hujusmodi  solutionem  p'enis- 
sinia  sécurités.  Sin  autem  aliter,  quam 
disposuimus,  solutio  facta  fuerit,  pecu- 
niam  autem  salvam  habeat  pupillus, 
aut  ex  ea  locuplctior  sit,  et  adhuc  ean- 
dem  summam  petat,  per  exceptionem 
doli  mali  summoveri  poterit  ; quod  si  aut 
male  consumpscrit,  aut  furto  amiscrit, 
nlhil  proderit  debitori  doli  mali  excep- 
té), sed  nihilominus  damnabitur,  quia 
temere,  sine  tutoris  auctorilate,  et  non 
secundum  nostram  dispositioncm  sol- 
verit. 


Si  un  débiteur  paye  à un  pupille,  it  1 
faut  l’assistance  du  tuteur;  sans  cela.il 
n’est  pas  libéré.  Mais  dans  la  constitu- 
tion que  nous  avons  adressée  aux  avo- 
cats de  Césarée,  it  l'instigation  de  Tri- 
bonien,  homme  éminent,  quesleur  de 
notre  palais,  nous  avons  décidé  qu’il 
serait  permis  de  payer  au  tuteur  ou  au 
curateur,  après  avoir  d’abord  obtenu  un 
jugement  sans  frais,  autorisant  à le 
faire.  Quand  ceci  a eu  lieu,  que  le  juge 
a prononcé,  et  que  le  débiteur  a payé, 
il  y a sûreté  entière.  Si  on  a agi  autre- 
ment que  nous  ne  l’avons  dit,  et  que  le 
pupille  ait  l’argent  entre  les  mains,  ou 
qu’il  se  soit  enrichi,  il  sera  repoussé  par 
l'exception  de  dol  s'il  demande  son 
payement  une  seconde  fois;  mais  s’il 
a dissipé  la  somme,  ou  s’il  l’a  perdue 
par  vol,  le  débiteur  devra  être  con- 
damne, malgré  le  premier  payement, 
pour  l’avoir  effectué  sans  l’assistance 
du  tuteur,  et  sans  avoir  observé  notre 
constitution. 


Déjà  avant  Justinien  on  permettait  de  repousser  par  l’exception 
de  dol  le  pupille  qui,  après  avoir  employé  la  somme  reçue  de 
manière  à se  trouver  locuplctior,  venait  cependant  demander  à être 
payé  une  seconde  fois,  sous  prétexlc  que  le  tuteur  n’avait  pas  assisté 
au  premier  payement  (2). 

On  peut  évidemment  payer  au  mandataire  constitué  par  le  créan- 
cier (3).  L’équité  avait  même  fait  déclarer  valable  le  payement 
effectué  entre  les  mains  de  cette  personne  après  la  révocation  du 
mandat,  si  on  no  la  connaissait  pas  (4).  Mais  si  le  mandat  n’avait 
jamais  existé,  le  débiteur  ne  pouvait  pas  invoquer  son  erreur,  et  se 
prétendre  libéré  par  le  payement  effectué  entre  les  mains  d’un  tiers 
qu'il  croyait  mandataire;  il  faudrait  faire  une  seconde  solutio,  à 
moins  qu’il  n’y  eût  ratification  du  créancier  (5). 

(I)  L.  25,  Cod.,  de  admtnis,ral.  tut. , 5,  37.  — (2)  F.  15,  de  solttlionib.  D.  40,  3.  — 
(3)  F.  49,  de  sotutionib.  D.  4C,  3.  = (4)ï  12,  S 2.  — F.  18,32,  SI,  de  tolulionlb.  D.  40,  3.=r 
(S)  F.  12,  S 4.  — F.  8t,  S 4.— F.  80,  de  tolutiomb.  D.  46, 3. — L,  12,  Cod-,  de  eolutionib.,  8,  43. 

II.  20 


intil.,  U»,  il, 
lit.  x|||. 


Exception 
de  dol 
contre 
le  pupilli*. 


Un 

peut  pajer 
au 

mandataire. 
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Enfin, -quelquefois  on  faisait  figurer  dans  la  stipulation  une  per- 
sonne  destinée  à recevoir  le  payement , à défaut  du  créancier.  C’est 
ce  qu’on  appelle,  en  droit  romain,  un  adjectus  solutionis  gratia. 


Inuit., îiT.ui,  § 4.  Si  quis  alii,  quant  cujus  juri 
uuiin.  gubjectus  sit,  stipuietur,  nihil  agit. 
Plane  solutio  in  extranei  personam 
conferri  potest  (veluti  si  quis  ita  stipu- 
letur :«Mihiaut  Seio  dare  spondes?),  • 
ut  obligatio  quidem  stipulatorl  acquira- 
tur,  solvi  tamen  Seio,  etiara  iuvito  eo, 
recte  posait,  ut  liberatio  ipso  jure  con- 
tingat,  sed  Hle  adversus  Seiutn  habeat 
mandat!  actionem. 


Si  on  stipule  pour  une  personne  autre 
que  celle  sous  la  puissance  de  laquelle 
on  se  trouve,  on  fait  un  acte  nul.  Mais 
on  peut  faire  porter  l’exécution  sur  une 
personne  étrangère.  Par  exemple,  si  on 
stipule  ainsi  : « Promettez-vous  de  me 
donner  à moi  ou  à Séius?  > de  telle 
sorte  que  l'obligation  est  acquise  au  sti- 
pulant, mais  on  peut  payer  à Séius, 
même  malgré  le  créancier,  et  il  y aura 
libération  de  plein  droit  ; alors  le  sti- 
pulant aura  contre  Séius  l'action  de 
mandat. 


Cette  forme  de  stipulation  : * Mihi  adt  Seio,  * est  sacramentelle  ; 
si  on  avait  stipulé  : a Mihi  et  Seio,  a il  y aurait  stipulation  pour 
autrui,  convention  nulle,  comme  nous  le  savons. 

Cette  nécessité  d’éviter  de  tomber  dans  la  stipulation  pour  autrui 

étipult’r  attire 

avait  na*tre  deux  difficultés.  1°  Pouvait-on  stipuler  autre  chose 
pour  Y adjectus  solutionis  gratia  que  pour  soi-même?  ne  fallait-il 
pas  voir  dans  cette  convention  deux  stipulations  à part?  0 n avait 
décidé  benigniter  que  le  débiteur  serait  libéré  par  le  payement  de 
.«•/irait  ce*te  attire  chose  (1).  2°  Pouvait-on  stipuler  que  l 'adjectus  serait 
u‘«éâotMPayé  dan3  un  autre  endroit  que  le  créancier  principal?  On  arrivait 
1,euf  encore  à résoudre  la  question  affirmativement  pour  faciliter  les 
transactions  (2). 

Il  était  permis  de  choisir  pour  adjectus  solutionis  gratia,  soit  un 
fils  de  famille,  soit  un  esclave. 

Pr ..“t!’ par  Vadjectio  produisait  vis-à-vis  des  parties  les  effets  que  voici  : 

i .djvci.o,  Lg  débiteur  avait  le  droit  de  payer,  soit  au  créancier,  so  it  à Yad- 
d ebiteur  Jeclvs>  à son  choix,  et  il  pouvait  le  faire,  môme  après  s’être  libéré 
en  partie  entre  les  mains  du  créancier  principal.  Toutefois,  ce  droit 
cessait  quand  le  stipulant  avait  commencé  à actionner  le  débiteur  en 
justice  (3). 

Le  payement  ne  pouvait  être  fait  qu’à  Y adjectus  lui-même,  et  non 
à son  maître  s’il  était  esclave,  ou  à son  père  s’il  était  fils  de  famille; 
son  droit  s’éteignait  également  avec  lui  et  ne  passait  pas  aux  héri- 
tiers (4).  Cependant  si  Y adjectus  était  pupille  ou  fou,  on  avait  admis 
encore,  benigniter,  utilitatis  causa,  qu’on  pourrait  faire  le  paye- 
ment entre  les  mains  du  tuteur  ou  du  curateur  (5). 


= (I)  F.  141,  S 5,  de  verbor.  obligat.  D.  45,  4.  — F.  34,  S 3.  — F.  98,  S 6,  de  solutionib. 
D.  46,  3.  = (3)  F,  98,  S 6,  de  solutionib.  D.  46, 3.  = (S)  F.  57,  S 4. — F.  71,  406,  de  solutio- 
nib. D.  46,  3.  —(4)  F.  9,  II,  de  «olaltonib.  D.  46,  3.  — F.  $5,  de  verbor.  oblige:.  D.  43,  4. 
= (5j  F.  as,  $ 7,  de  solutionib.  D.  46,  *. 
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Si  l 'adjectus  éprouvait  une  capitis  deminutio,  pouvait-il  rece- 
voir valablement  la  chose  due?  Les  textes  ne  semblent  pas  bien 
d’accord  sur  ce  point.  Aussi  Donneau  et  Vinnius  distinguent-ils  : si 
la  capitis  deminutio  a pour  effet  d’augmenter  la  capacité  de  V ad- 
jectus , ils  l’autorisent  à recevoir;  si  au  contraire  elle  le  fait  passer 
dans  un  état  moins  avantageux,  ils  déclarent  1 ’adjectio  résolue.  Il 
nous  semble  qu’on  doit  admettre,  dans  tous  les  cas,  la  validité  du 
payement.  Julien  le  suppose  formellement  dans  le  cas  d’un  fils  de 
famille  qui  est  émancipé,  après  avoir  été  pris  comme  adjectus  solu- 
tionis  (1).  Africain  est  d’un  avis  contraire,  non  pas  comme  applica- 
tion des  principes,  mais  il  regarde  ce  résultat  comme  contraire  à la 
volonté  supposée  des  parties;  du  reste,  son  texte  n’est  pas  très-affir- 
matif (2). 

Quant  à V adjectus,  sa  constitution  dans  la  stipulation  ne  le  rendait 
pas  créancier;  par  conséquent  il  ne  pouvait  pas  agir  en  justice,  faire 
un  constitut,  une  novation,  ou  interroger  un  iidéjusseur,  etc.,  etc. 
Il  n’avait  qu’une  seule  mission,  c’était  de  recevoir  la  somme  due,  et 
alors  il  devenait  comptable  vis-à-vis  du  créancier,  comme  tout  man- 
dataire qui  a reçu  des  sommes  pendant  l’exécution  de  son  mandat. 
Du  reste,  I adjectus  n’était  jamais  forcé  d’accepter  la  mission  qu’on 
lui  confiait  (3). 

Pour  le  créancier,  la  nomination  de  Y adjectus  ne  produisait  qu’un 
seul  effet  : c’était  de  l’empêcher  de  défendre  au  débiteur  de  verser 
les  sommes  dues  entre  les  mains  du  tiers  désigné;  il  y avait  un 
mandat  irrévocable. 

C.  A guette  époque  et  où  doit-on  faire  la  solutio? 

Le  payement  doit  être  effectué  à l’échéance  du  terme  ou  après  la 
réalisation  de  la  condition.  Si  le  terme  est  en  faveur  du  débiteur,  il 
peut  y renoncer  et  payer  d’avance;  il  est  évident  qu’il  n’aurait  pas  ce 
droit  si  le  terme  était  en  faveur  du  créancier  (4).  Quand  on  avait 
payé,  par  erreur,  avant  l’événement  de  la  condition,  on  pouvait 
intenter  la  condictio  indebüi,  puisqu’on  ne  savait  pas  encore  s’il 
y aurait  ou  s’il  n’y  aurait  pas  obligation  (5). 

Si  les  parties  ont  désigné  un  endroit  pour  le  payement,  le  débi- 
teur ne  peut  pas  forcer  le  créancier  à recevoir  ailleurs  ; tandis  qu’à 
l’aide  de  l’action  de  eo  quod  certo  loco  pour  les  conventions  de  droit 
strict,  et  par  faction  même  du  contrat  s’il  est  de  bonne  foi,  le 
créancier  peut  contraindre  le  débiteur  à payer  partout  où  il  le  pour- 


(I)  F.  36,  S J,  de  ttrlor.  ohligat.  D.  43,  l.=(*I  F.  36,  de  solulionib.  D.  46,  8.  =(3)  F.  10, 
$9,  s *>  àe  solulionib.  D.  46,  3.  — F.  7,  S 13,  de  pecunia  c+nslitut.  D.  43,  5.  — F.  23,  de 
fidejutteor.  D.  46,  I.  =(l)  F.  38,  $ 6,  de  t> erbir.  ohiigat.  D.  45,  I.—  F.  70,  98,  $ 4,  de  sotu - 
tionib.  D.  4G,  3.  =(5)  F.  16,  de  condict.  inclebili.D.  42,  6.  — Cf.F.  16, de  solulionib.  D.  46,3. 
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suit,  sauf  au  juge  à faire  line  déduction  calculée  sur  l’intérêt  que  le 

débiteur  aurait  eu  à payer  ailleurs  (I). 

Quelquefois  on  indiquait  plusieurs  endroits  dans  la  convention, 
soit  d’une  manière  conjonctive,  soit  d’une  manière  alternative: 
1°  d’une  manière  conjonctive  quand  on  disait  : Je  vous  promets  cent 
à Rome  et  à Carthage; dans  ce  cas  on  payait  la  moitié  de  la  somme 
dans  chacune  des  deux  villes;  2°  d’une  manière  alternative  quand 
on  disait  : Me  promettez-vous  cent  à Rome  ou  à Carthage?  alors  le 
débiteur  avait  le  choix  jusqu’au  moment  de  la  poursuite  intentée 
par  le  créancier;  à ce  moment  il  était  obligé  de  choisir  ; autrement 
il  aurait  pu  différer  indéfiniment  l’exécution  de  son  obligation  (2). 
joiK>nV;er  Si  on  n a Pas  désigné  le  lieu  du  payement  dans  la  convention,  on 
‘distinguait  suivant  la  nature  de  l’obligation.  Pour  un  facere,  comme 
? une  maison  à bâtir,  le  créancier  choisissait  lui-même  le  lieu  de  l’exé- 
cution (3).  Dans  les  obligations  de  dure,  pour  les  choses  fongibles, 
on  payait,  suivant  les  circonstances,  soit  au  lieu  du  contrat,  soit  au 
domicile  du  débiteur;  pour  les  corps  certains,  on  devait  les  livrer 
au  lieu  où  ils  se  trouvaient  au  moment  de  l’échéance,  à moins  qu'on 
ne  les  y eût  apportés  par  dol  (4).  Enfin,  quand  il  y avait  obligation 
de  restituer,  on  payait  à l’endroit  où  était  la  chose  au  moment  de 
la  litis  conleslatio,  à moins  encore  qu’elle  ne  se  trouvât  là  par  dol 
de  l’adversaire  (5). 

D.  Que  doit-on  payer ? Conditions  pour  que  le  payement  soit  valable. 

11  faut  livrer  la  chose  due,  ou  exécuter  ce  qui  a été  promis;  on 
n’est  pas  admissible  à offrir  autre  chose.  S’il  s’agit  d’un  corps  cer- 
tain, cela  ne  fait  pas  question,  mais  pour  les  dettes  de  choses  fon- 
, B'bles,  la  difficulté  devenait  plus  grande.  11  nous  paraît  résulter  des 
fîrS5îe*  fex'-es  qu’il  fallait  distinguer  la  nature  de  l’acte  sur  lequel  reposait 
d'o!S"c‘  la  dette.  Si  l’action  donnée  était  bonœ  fidei,  on  devait  exécuter  ex 
bono  et  œquo  ; le  créancier  ne  pouvait  pas  exiger  une  chose  de  qua- 
lité supérieure,  mais  le  débiteur  ne  pouvait  pas  non  plus  livrer  une 
chose  tout  à fait  mauvaise;  tandis  que  dans  les  actions  de  droit 
strict,  on  se  libérait  en  livrant  même  la  plus  mauvaise  chose,  par 
exemple,  etiam  pessimum  trüicum  (6). 
n le  payement  doit  être  fait  en  totalité  (7).  Toutefois,  cette  règle 
recevait  quelques  exceptions  dans  la  pratique,  et  on  permettait  alors 
de  faire  des  payements  partiels.  Ainsi  quand  une  personne  poursuivie 

(I)  F.  2,  7,  de  eo  quod  c.erlo  loco.  D.  13,  4.  = (2)  F.  2,  $ 3,  de  eo  quod  ccrto  loco.  D.  13,  4. 
=:(3)  F.  21,  de  operi»  Hbertorum.  D.  38,  1.  =r  (4)  F.  2,  S 4.  — F.  19,  $ 1,  2,  4.  — F.  20,  de 
juiiciis.  D.  5,  l.ss(5)  F.  10,  H,  12,  di  rfii  vindlcat.  D.  G,  1. — F.  12,  § I,  depositi.  D.  16, 
3.  =(6)  F,  î>2,  mundati.D.  17,  I.  — F.  72,  $ 3,  de  tulutiomb.  D.  46,  3.  — (7)  F.  H,  $ 1,  de 
wuris.  D.  22, 1. 
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avouait  une  partie  de  la  dette  et  niait  l’autre,  elle  pouvait  payer  im- 
médiatement. la  somme  reconnue  (1).  Puis,  par  faveur  pour  la  li- 
berté, l’esclave  affranchi  à condition  de  payer  dix  à l’héritier  pouvait 
s’acquitter  par  fractions  de  l’obligation  qui  lui  était  imposée  (2). 

Nous  savons  enfin  que  celte  division  avait  lieu  de  plein  droit  entre 
les  héritiers  du  débiteur. 

Il  ne  suffisait  pas  de  livrer  la  chose  au  créancier  quand  on  avait  lr,”f'!£|lt 
promis  de  dure,  il  fallait  en  transférer  la  propriété;  d’où  il  résultait 
que  le  payement  fait  avec  la  chose  d’autrui  était  nul  ; le  créancier 
pouvait,  en  la  rendant,  demander  une  seconde  solutio.  On  suivait 
la  même  règle  si  la  chose  livrée  était  affectée  à un  gage  ou  grevée 
d’hypothèque,  carlecréancicr  devait  recevoir  une  chosegaœ  ei  auferri 
non  possit.  On  ne  pouvait  donc  pas  donner  en  payement  un  esclave 
statu  liber,  ou  soumis  à une  action  noxale.  Toutefois,  si  les  droits 
réels  étaient  éteints  avant  la  réclamation  du  créancier,  ou  s’il  avait 

usucapé  la  chose  d’autrui,  la  plainte  ne  serait  plus  possible  (3). 

« 

E.  Effets  de  la  solutio. 

Quand  la  solutio  réunit  les  conditions  que  nous  venons  d’énumé- 
rer, elle  éteint  entièrement  l’obligation,  et,  comme  conséquence, 
tous  les  droits  accessoires  qui  en  assuraient  l’exécution;  ainsi  la 
fidéjussion,  le  gage,  l’hypothèque,  etc. 

Mais  il  y avait  un  point  qui  pouvait  faire  difficulté  : quand  on  imputation 
était  débiteur  d’une  même  personne  ex  variis  causis , et  qu’on 
payait  une  somme  insuffisante  pour  acquitter  toutes  les  dettes,  que 
fallait-il  décider?  On  avait  admis  des  règles,  qui  ont  passé  en  partie 
dans  le  Code  Napoléon,  sous  le  nom  d’imputation  de  payement  (4). 

Si  de  toutes  les  dettes , une  seule  était  échue,  on  pensait  qu’on 
avait  voulu  l’acquitter  (5).  Si  toutes  étaient  exigibles,  et  que  le 
débiteur  eût  déclaré  celle  qu’il  entendait  payer,  on  suivait  cette 
désignation  (6).  Si  le  débiteur  n'avait  rien  dit,  on  donnait  au  créan- 
cier le  droit  d’indiquer  la  dette  à laquelle  il  voulait  appliquer  la 
somme  reçue  (7). 

Enfin,  dans  le  silence  des  deux  parties,  on  commençait  par  im- 
puter la  somme  sur  les  intérêts  dus,  et  ensuite  on  appliquait  les 
trois  règles  suivantes.  1°  On  regardait  comme  payée  plutôt  la  dette 
personnelle  au  débiteur  que  celle  pour  laquelle  il  s’était  porté  fldé- 
jusseur.  2°  On  supposait  éteintes  les  dettes  les  plus  lourdes  et  les 
plus  graves;  ainsi  celles  qui  auraient  amené  une  condamnation  en- 

(I)  F.  Il,  de  rebus  creditis.  D.  12,  I.  — F.  8,  si  pars  heredii.  D.  5,  4.  = (2)  F.  4,  g 6.  de 
sial u liber t.  D.  40,  7.  = (3)  F.  20,  60,  ru,  72,  S 5-6.  — F.  9*,  de  solulionib.  D.  46,  S.  = 

(4)  Cf.  C.od.  Nap.,  art.  4253.  = (5)  F.  3,  J I.  — F.  403,  de  solulionib.  D.  46,  3.  = (6)  F.  4, 
de  lolutionib.  D.  40,  3.  — (7)  F.  î,  S.  >. le  solulionib.  D.  46,  3.  — L.  4,  Cod.,  de  solulionib. 

3,  43. 
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traînant  l’infamie,  ou  bien  celles  quœ  adversus  inficianlem  cresce- 
bant  in  duplum.  3°  Toutes  choses  égales,  on  imputait  la  somme 
payée  proportionnémenl  sur  les  diverses  dettes  (1). 


APPENDICE  A LA  SOLCTIO.' 

On  avait  assimilé  à la  solutio  deux  faits  dont  nous  devons  indi- 
quer les  caractères  principaux;  c’étaient  : 1°  la  datio  in  solutum; 
2°  l’ oblatio  et  l'obsigmtio  rei  debitæ. 

1°  Daiio  in  soluluvi. 


Le 

créancier 
n'était  j»a* 
oblige 

d'accepter  la 
datio 

in  tolutvm. 


Effet» 

de  la  dodo  in 
folufum. 


On  entend  par  cette  expression  la  tradition  d’une  chose  autre  que 
celle  qui  a été  promise;  ainsi  une  personne  doit  cent  sesterces, 
et  pour  s’acquitter  elle  livre  un  esclave. 

Le  créancier  n’était  jamais  obligé  d’accepter  cette  offre.  Justinien 
déclara  cependant  que  si  le  débiteur  était  dans  l’impossihilité  de 
payer  en  argent , il  [lourrait  offrir  son  meilleur  immeuble  en  le  fai- 
sant estimer  par  le  juge  et  en  garantissant  contre  l’éviction.  Mais  si 
le  créancier  présentait  un  acquéreur,  on  lui  vendait  l’immeuble,  et 
le  payement  s’effectuait  en  argent  (2). 

Les  effets  de  la  datio  in  solutum  avaient  donné  lieu  à une  dis- 
cussion entre  les  deux  écoles. 


Gitan,  c.  ut.,  § 188,  Tollitor  autem  obligatio  præ- 
cipue  solutione  ejua  quod  debeatur. 
Unde  quæritur,  si  quis,  consentiente 
creditore,  aliud  pro  atio  solverit,  utrum 
Ipso  jure  liberelur,  quod  nostris  præ- 
ceptoribus  placct,  an  ipso  jure  maneat 
obligatus,  sed  adversus  petentem  ex- 
ception* doit  mali  defendi  debeat,  quod 
diversæ  schulæ  auctoribus  vieum  est. 


L’obligation  est  surtout  éteinte  par 
le  payement  de  la  chose  due,  d’où  on 
se  demande  si  quelqu'un,  avec  le  con- 
sentement du  créancier,  paye  une  chose 
pour  une  autre,  y aura-t-il  libération 
de  plein  droit,  comme  le  pensent  ies 
Sabiniens  nos  maitres;  ou  bien  reste- 
ra-t-on obligé  au  point  de  vue  dn  droit 
strict,  mais  avec  ta  possibilité  de  re- 
pousser la  nouvelle  demande  par  l’ex- 
ception de  dol,  ainsi  que  le  soutiennent 
les  Proculéiens? 


Aussi  les  Sabiniens  voyaient  dans  la  datio  in  solutum  un  mode 
d’extinction  ipso  jure,  et  nous  croyons  leur  opinion  exacte;  le  créan- 
cier, en  acceptant  une  chose  pour  une  autre,  opérait  une  novation 
de  la  dette  par  changement  de  l’objet  dû , et  alors  il  y avait  une 
solutio  directe.  Les  Proculéiens  pensaient,  au  contraire,  qu’il  n’y 
avait  libération  que  exceptionis  ope. 


2°  Oblalio  et  ubsignatio  rei  débites. 

os  iiCj**  lim  Quand  un  créancier  refuse  de  recevoir  ce  qui  lui  est  dû,  le  débi— 
< Ytibiaho.  ^Cl)r  ne  peuj  pas  soufjr^.  (je  ce  caprice;  la  jurisprudence  lui  donne 
le  moyen  de  se  libérer  en  faisant  des  offres  réelles  suivies  de  consi- 
gnation (3). 

« 

(I)  F.  I,  6,  T,  07,  de  soluüonib.  D.  46,3.  (2)  Novellc  IV,  ch.  m.  = (3)  Cf.  Cod. 

Nap.,  an.  1257. 
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Pour  faire  les  offres,  le  débiteur  doit  être  assisté  de  témoins:  il  cmjimoii» 

. _ . pour  U fair*. 

faut  : apporter  les  choses  mobilières  offertes;  qu  on  soit  au  lieu  in- 
diqué  pour  le  payement;  que  le  créancier  ait  la  capacité  de  rece- 
voir, et  enfin  que  les  offres  comprennent  le  capital  et  les  intérêts  (1). 

Si  une  seule  de  ces  conditions  manquait,  le  créancier  pouvait 
refuser  les  offres  qu’on  lui  faisait. 

Après  le  refus  de  Voblatio,  ou  en  l’absence  du  créancier,  on  dé-  ohugvau, 
posait  la  chose  ou  la  somme,  cachetée  et  scellée,  soit  dans  un  tem-  **«•. 
pie,  apud  œdem  sacrum,  soit  dans  un  autre  lieu  désigné  par  le  juge, 
in  tuto  loco.  S’il  s’agissait  d’un  immeuble,  on  faisait  nommer  un 
séquestre  chargé  de  l’administration,  car  il  ne  fallait  pas  que  le  dé- 
biteur restât  en  possession  de  la  chose  offerte  (2). 

L’obsignatio,  venant  après  l’offre  faite  suivant  les  règles  exi- 
gées, libérait  tous  les  débiteurs  principaux  et  accessoires.  « Obsi- 
* gnatione  totius  debitæ  pecuniæ  solemniter  facta,  liberalionem 
t contingere  manifeslum  est;  sed  ita  demum  oblalio  dcbiti  tibera- 
« tionem  parit,  si  eo  loco  quo  debetur  solutio  fueril  celebrata  (3).  » 

Il  est  certain  que  la  libération  résulte  de  la  consignation  solennelle 
de  toute  la  somme  due.  Mais  l’offre  de  la  dette  n’amènera  la  libéra- 
tion que  si  elle  est  faite  à l’endroit  où  la  dette  devait  être  payée. 

Ici , sans  aucune  discussion  possible,  la  libération  avait  lieu  de 
plein  droit,  puisqu’on  avait  payé  la  chose  même  qui  était  due. 

- CHAPITRE  II. 

DE  L’ACCEPTILATION. 

Sommaire*  — I.  A quelles  obligations  elle  s’applique.  — 2.  Formule  Aquilienne.  — 

3.  Effets  de  Vacceptilation.  — 4.  Personnes  qui  peuvent  la  faire. 

L’aeceptilation  est  un  mode  d’extinction  du  droit  civil  appliqué  c„ 
aux  obligations  verbales,  et  consistant  dans  une  interrogation  suivie  ^ applique 
d’une  réponse  solennelle.  ■ r“f5i»1*" 

§.  I . Item  per  acceptilationem  tolli-  De  même,  l’obligation 'est  éteinte  par  m, 

tur  obligatio.Èst  atiiemacceptilatio  ima-  l’acceptiiation.  On  entend,  par  là  nn  ut.’ixu.  ' 
ginaria  solutio.  Quod  enim  ex  verborum  payement  Imaginaire.  Si  Titius  veut 
obligatioue  Titio  debetur,  id,  si  vêtit  faire  la  remise  de  ce  qui  lui  est  dû  par 
Titius  remtttere,  poterit  sic  fieri,  ut  pa-  suite  d'une  obligation  verbale,  il  pourra 
tiatur  hæc  verba  debitorem  dieere  : Qtwd  le  faire  en  laissant  le  débiteur  pronon- 
ego  tibi  promut,  habesne  acceptvm?  cerces  paroles  : « Ce  que  je  te  dois,  le 
Et  Titius  respondeat  : llabeo;  sed  et  tiens-tu  pour  reçu?»  Et  Titius  répond  : 
grsece  potest  acceptum  fieri,  dummodo  * Je  le  tiens  pour  reçu.  » On  peut  aussi 
sic  fiat,  ut  latinis  verbis  solet  : faire  l'acceptilation  en  grec,  en  se  ser- 


0)  L.  S,  19,  Cod.,  de  ueurii,  4,  3S,  — L.  i,  Cod.,  il  ituceptorib  , to,  70.— F.  39,  de  sohi- 
lionfb.  D.  46,3.  = (2)  F.  I,  S 37,  iepotiti.  D.  16,  3.  — F.  28,  S •>  de  administ.  tu: or.  D.  26, 
7.  — L.  49,  Cod.,  de  u»uri»,  4,  32.  — F.  410,  de  cerbor.  signif.  D.  50,  46.— F.  22,  solulo 
matrimonio.  D.  24,  3.  s=  (3)  L.  9,  Cod.,  de  lolutiontb,,  8,  43. 


Digitized  by  Google 


Formule 
Aquilienne; 
ton  utilité. 


312  L1V.  III,  EXTINCTION  UES  OBLIGATIONS.  — ACCEPTILATION. 


Xa&Ci't  fîr.vapiT  T c'a  a ; Xaëûv.  Quo 
generc  (ut  dixlmtis)  tantum  liœ  obli- 
gationcs  solvuntnr,  qiiæ.  ex  verbis  con- 
sistant, non  etiam  cæteræ  ; consenla- 
neum  cnim  visum  est,  verbis  factam 
obligalionem  posse  atiis  verbis  dissolvi. 
Sicut  autem,  quod  debetur,  pro  parte 
rectc  solvitur,  ita  in  partem  debiti  ac- 
ceptilatio  fieri  potest. 


vant  de  ta  même  formule  qu’en  latin  : 

£/!■.;  >.a€ûv  é'xvflcsia  tc'gx  ; f yto  ).xb(j>. 

l)c  celte  manière,  comme  nous  l'avons 
dit,  on  éteint  seulement  les  obligations 
verbales  et  non  les  autres;  il  a paru 
rationnel  d’admettre  que  l’obligation 
verbale  fût  éteinte  par  d’autres  paroles. 
De  même  que  ce  qui  est  dû  peut  être 
payé  pour  partie,  de  même  on  peut 
faire  une  acceptilation  partielle. 


L’açceptilation  s'appliquait  également  à la  promissio  operarum, 
que  l’affranchi  faisait  par  serment  (1).  On  l’avait  également  éten- 
due au  cas  où  un  débiteur  engagé  re  avait  présenté  un  fidéjusscur 
qui  se  liait  verbis.  L’acceptilation  faite  par  ce  dernier  libérait  le 
débiteur  principal,  parce  qu’elle  équivalait  à une  solutio  (2). 

Le  préteur  Aquilius  Gallus,  contemporain  de  Cicéron,  créa  une 
formule  destinée  t\  rendre  possible  l’extinction  de  toutes  les  dettes 
par  une  novation  qui  les  transformait  en  une  obligation  verbale, 
dont  on  faisait  ensuite  acceptilation.  Il  est  fort  à présumer  qu’on 
avait  déjà  usé  delà  novation  avant  Aquilius  Gallus,  pour  appliquer 
l’acccplilation  aux  engagements  re  ou  consensu;  mais  l’utilité  de 
la  formule  Aquilienne  se  présentait  surtout  quand  il  y avait  eu  entre 
les  parties  un  compte  ou  une  série  d’opérations  longtemps  conti- 
nuées. Aquilius  donna  le  moyen  de  ramener  tous  les  articles  de  ce. 
compte  à une  seule  interrogation,  et  on  éteignait  par  une  seule  ac- 
ceptilation toutes  les  dettes  qui  pouvaient  exister  (3)> 


§ 2.  Est  prodita  stipulatio,  quæ  vulgo 
Aquiliana  appcllatur,  per  quam  stipu- 
lationem  contingit,  ut  omnium  rcrum 
obligatio  in  stipulatum  deducatur,  et  ca 
per  occeptilationem  lullatur.  Stipulatio 
enim  Aquiliana  novat  omnes  obiigatio- 
nes,  et  a Gallo  Aquilio  ita  comporta 
est  : « Qnicquid  te  mibi  ex  quacumque 
causa  dare  facerc  oportet,  oportebit, 
præsens  in  diemve,  quarumque  rerum 
mihi  tecum  actio,  quæque  abs  te  petitio, 
vel  ad  versus  te  persecutio  est,  erit , quod- 
ve  tu  meum  habes,  tenes,  possides,  pos- 
scdistl,  dolove  malo  fecisti,  quominus 
possideas  : quanti  quæque  earum  rerum 
res  erit,  tantani  pecuniam  dari  stipula- 
tus  est  Aulus  Agerius,  spopondit  Nume- 
rius  Negidius.  » Item  ex  diverso  Nume- 
rius  Negidius  interrogavit  Aulum  Age- 
rium  : « Quicquid  Ubi  hodierno  die  per 
Aquilianam  stipulalionem  spopondi,  id 
omne  habesne  acccptum?  » Itespondit 


On  a inventé  une  stipulation  qui  est 
vulgairement  appelée  Aquilienne,  par 
laquelle  on  ramène  toutes  les  obliga- 
tions à une  stipulation,  et  on  l’éteint 
par  l’acceptilalion.  La  stipulation  Aqui- 
lienne nove  toutes  les  obligations.  Voici 
comment  elle  a été  rédigée  par  Aqui- 
lius Gallus  : « Tout  ce  que  vous  devez 
ou  devrez  me  donner  ou  faire  pour  moi, 
en  vertu  d’une  cause  quelconque,  ac- 
tuellement ou  à terme  ; toute  chose,  à 
l’occasion  de  laquelle  j’ai  ou  j’aurai  con- 
tre vous  action,  demande  ou  poursuite; 
ce  que  vous  avez  à moi,  ce  que  vous  te- 
nez, possédez  ou  avez  possédé,  ou  bien 
ce  que  vous  avez  fait  en  sorte  par  dol 
de  ne  plus  posséder  ; quelle  qu’en  soit 
ou  en  doive  être  la  valeur,  Aulus  Agé- 
rius  a stipulé  qu’on  le  lui  payerait,  et 
Numérius  Négidius  l’a  promis.  » Puis 
ensuite  Numérius  Négidius  a interrogé 
Aulus  Agérius  : « Tout  ce  que  je  t’ai 


(I)  F.  13,  de  acceptil.  D.  4C,  t.  = (*)  F.  13,  <;  7,  de  accepta.  D.  46,  4.  = (3)  F.  18,  de 
accepta.  D.  4G,  4.  — F.  4,  de  tra:itactîoaib.  D.  2. 15. 
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Aulws  Agerius  : « Itabeo,  acceptumque  promis  aujourd'hui  par  la  stipulation 
tuli.  » Aquilienne,  le  licns-lu  pour  reçu?  » Au- 

lus  Agérius  a répondu  : « Je  l'ai  et  je  le 
tiens  pour  reçu.  » 

En  principe,  l’acceptilation  n’était  pas  susceptible  de  modalités; 
puisqu’on  en  faisait  un  équivalent  de  la  solutio,  il  fallait  que  l’obli- 
gation fût  éteinte  immédiatement  (1).  Mais  on  pouvait  la  faire  pour 
partie,  même  quand  il  s’agissait  d’un  corps  certain.  Cependant 
Gaïus,  C.  III,  § 172,  présente  la  question  comme  douteuse  : « An  au- 
« tem  in  parlern  acceptum  fieri  possit  quæsitum  est.  » 

L’interrogation  doit  porter,  dans  l’acceptilation,  sur  la  chose  due 
et  non  sur  un  objet  différent;  quand  on  a stipulé  fundum,  on  ferait 
en  vain  acceptilation  pour  une  servitude  ou  pour  l’usufruit  (2). 

Toutefois  le  préteur  donnait  l’exception  de  dol  ou  pacti  convenu 
dans  les  cas  où  un  vice  de  forme  empêchait  l’acceptilalion  de  valoir 
au  point  de  vue  du  droit  civil,  pourvu,  du  reste,  que  la  volonté  des 
parties  fût  clairement  établie  (3).  Quand  l’acceplilation  était  con- 
forme aux  règles  du  droit,  ou  lorsqu’on  avait  employé  la  formule 
Aquilienne,  l’obligation  était  éteinte  ipso  jure. 

La  capacité  des  personnes  en  matière  d’acceptilation  est  soumise 
à quelques  règles  particulières  : ainsi,  la  femme  en  tutelle  ne  pou- 
vait pas  la  faire  sans  l’assistance  de  son  tuteur. 

§ 171 . Tamcn  mulier  sine  tutore  La  femme  no  peut  pas  faire  acceptl- 
auctore  acceptum  facere  non  potest,  Iation  sans  l'assistance  de  son  tuteur, 
cum  alioquin  solvi  ei  sine  tutore  possit.  bien  qu’elle  puisse  valablement  rece- 
voir un  payement. 

Cela  tenait  probablement  à l’emploi  de  la  formule  de  la  stipula- 
tion parles  deux  parties.  Quand  le  fils  de  famille  ou  l’esclave  avaient 
contracté  un  engagement,  ils  devaient  figurer  en  personne  dans  l’ac- 
ceptilation, le  père  et  le  maître  n’auraient  pas  pu  les  remplacer  (5). 
Quand  ils  étaient  créanciers,  les  effets  de  la  capacité  variaient  ; le 
fils  de  famille  pouvait  consentir  à l’extinction  de  la  dette  avec  l’au- 
torisation de  son  père,  tandis  que  l’esclave  n’aurait  pas  pu  le  faire, 
même  avec  l’ordre  de  son  maître  (6).  Pour  le  pupille,  on  appliquait 
les  principes  ordinaires  ; il  pouvait  se  libérer  seul  par  l’acceptila- 
tion, mais  pour  libérer  son  débiteur,  il  lui  fallait  l’assistance  du 
tuteur,  car  il  diminuait  son  patrimoine. 

De  ce  que  l’acceptilation  était  rangée  parmi  les  actes  du  droit 
civil  strict,  on  en  avait  conclu  qu’elle  ne  pouvait  pas  cire  faite  par 
représentants.  Les  tuteurs,  les  curateurs,  les  mandataires  qui  vou- 

(I)  F.  I,  5,  di  accepta.  D.  IG,  I.  = (2)  F.  13.  $ S,  3,  S.  — F.  Il,  IS,  de  accepta.  D.  16,  I. 
= (SJ  F.  27,  S 9,  de  pacti».  D.  2,  U.  — F.  19,  de  accepta.  D.  16,  4.  = (4)  F.  19,  S •,  de 
accepta.  D.  IG,  4.  — L.  2-3,  Cud.,  de  accepta.,  8,  II-  - (S)  F.  «.  S 4,  de  accepta.  D.  46,  l. 
”(G)  F.  22,  de  accepta.  D.  16,  I. 
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laient  éteindre  ainsi  la  dette,  ne  pouvaient  arriver  à ce  résultat 
qu’en  faisant  une  novation  à la  suite  de  laquelle  ils  se  trouvaient 
personnellement  créanciers  ou  débiteurs  (1). 

Comme  l'acceptilation  était  assimilée  à la  solutio , elle  pouvait  être 
faite  par  l’un  des  correi  promittendi,  vel  slipulandi,et  puisqu’il  n’y 
avait  qu’une  seule  obligation,  cet  acte  produisait  ses  effets  vis-à-vis 
de  toutes  les  autres  parties  (2). 

CHAPITRE  III. 

EXTINCTION  PER  ÆS  ET  LIBRAM. 

Bomnuitrc.  — I.  A quelle s dettes  s'appliquait  ce  mode  d'extinction.  — 2.  Quelle 
était  sa  forme. 

Dans  l’ancien  droit  romain,  on  employait,  pour  certaines  dettes, 
un  mode  d’extinction  per  œs  et  libram,  qui  a peut-être  donné  la 
première  idée  de  l’acceptilation.  Nous  n’avons  pas  d’autres  rensei- 
gnements sur  ce  point  que  les  paragraphes  suivants  de  Gaïus. 

§ 173.  Est  ctiam  alia  species  ima-  II  y a un  autre  mode  de  payement 
ginariæ  solutionis  per  æs  et  libram , simulé  qui  a lieu  à l'aide  de  l'airain  et 
quod  et  ipsum  genus  certis  in  causis  de  la  balance , et  ceci  n’est  applicable 
receptum  est;  veluti  si  quid  eo  Domine  que  dans  certains  cas;  par  exemple,  si 
debeatur,  quod  per  œs  et  libram  gestum  la  dette  a été  conlractée  per  æs  et  li- 
ai, sive  quod  ex  judicati  causa  debe-  bram,  ou  si  sa  cause  se  trouve  être 
tur.  une  sentence. 

Les  dettes  contractées  à l’aide  de  la  mancipation  comprenaient  le 
nexum  (3),  puis  toutes  les  obligations  qui  naissaient  après  la  trans- 
lation de  propriété  opérée  par  la  mancipation.  Ainsi  une  personne 
achète  un  fonds  de  terre  per  œs  et  libram;  la  dette  qu’elle  contracte 
pourra  être  éteinte  en  employant  les  formalités  dont  nous  allons 
bientôt  parler. 

On  plaçait  dans  cette  même  catégorie  les  dettes  venant  du  judi- 
catum,  à cause  de  la  solennité  de  leur  origine,  et  on  y avait  assimilé 
le  legs  per  damnationem. 

Gaïus  remarque  enfin  qu’on  n'appliquait  ce  mode  d’extinction 
qu’aux  choses  fongibles,  quœ  pondéré  et  numéro  constan  t.  Pour  celles 
quœ  tnensura  constant,  il  y avait  question,  et  Gaïus  semble  les  re- 
pousser. 

J 175.  Simililer  legatarius  beredem  Le  légataire  libère  également  l'héri- 
eo  modo  libérât  de  legato  quod  per  tier  du  legs  qui  lui  a été  laissé  per  dam- 

damnationem  reliclum  est De  eo  nationem...  On  ne  peut  éteindre,  en 

tamen  tantum  potesl  hoc  rbodo  liberari  employant  ce  mode,  que  les  dettes  qui 
quod  pondéré,  numéro  constet,  et  ita  portent  sur  des  choses  fongibles , con- 

(I)  F 13,  S *°»  de'acceptil.  D.46,  4.— Le  F.  3 du  litre  de  acreptilatione  semble  permettre 
de  faire  l'acceptilation  par  mandataire  ; mais  Cujas  et  d'autres  auteurs  soutiennent  que  le 
texte  est  interpolé.  = (2)  F.  13,  S 12.— F.  16,  de  acceptil.  D.  46,  4.  =(8)  V.  t.  1,  p.  153. 
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si  cerlum  sit  ; quidam  et  de  eo  quod  sidérées  comme  poids  et  mesure,  et 
mensura  constat  idem  existimant.  pourvu  que  la  quantité  soit  certaine; 

quelques  personnes  pensent  qu’il  en  est 
de  même  pour  les  objets  considérés 
quant  à la  mesure. 


Quant  à la  forme  employée  pour  arriver  à éteindre  la  dette,  c’é- 
tait une  imitation  delà  mancipation. 


§ 174.  Adhibentur  autem  non  minus 
quam  qulnquo  testes  et  libripena  ; 
deinde  is,  qui  liberatur,  ita  oportet  lo- 
quatur  : Quod  ego  libi  loi  millibtis  eo 
nontine,  asse  solvo  liberoque  hoc  ært 
æneaque  libra  : hanc  (ibi  librnm  pri- 
mant poslremam  de  lege  et  jure. 
Deinde  asse  percutit  libram,  eunuque 
dat  ei,  a quo  liberatur,  veluti  solvcndi 
causa. 


On  réunit  cinq  témoins  et  un  libri- 
pens  ; ensuite  le  débiteur  qu’on  veut 
libérer  doit  parler  ainsi  : « Comme  je  te 
dois  tant  de  mille  pour  telle  cause , 
je  te  donne  cet  as  pour  te  payer,  et  je 
suis  libéré  en  te  remettant,  conformé- 
ment à la  loi,  cette  pesée,  qui  est  la 
première  et  la  dernière.  » En  disant 
cela,  il  frappe  la  balance  avec  un  as, 
et  il  le  donne,  comme  pour  faire  un 
payement,  à celui  vis-à-vis  duquel  11 
est  libéré. 


CHAPITRE  IV. 

DE  LA  NOVATION. 


Moaimnlre.  — I.  Définition  de  la  novation.  — 2.  Se e éléments,  — 3.  Formée  de  la  nova- 
tion. — S.  Qui  peut  faire  une  novation.  — 5.  Effets  de  la  novation.  — S.  Théorie  de  la 
délégation. 


§ 3.  Præterea  novatione  tollîtur 
obligatio.  Veluti  si  id  quod  tu  Selo  de- 
beas,  a Titio  dari  stlpulatus  sit.  Nam 
lnterventu  novae  personænova  nascitur 
obligatio,  et  prima  tollitur  translata  in 
posteriorem,  adeo  ut  interdum,  licet 
posterior  stipulatio  inutilis  sit,  tamen 
prima  novationis  jure  tollitur.  Veluti  si 
id,  quod  tu  Titio  debebas,  a pupillo 
sine  tutoris  auctorilale  stipulâtes  fue- 
rit,  quo  casu  res  amittitur  : nam  et 
prior  debitor  liberatur , et  posterior 
obligatio  nulla  est.  Non  idem  juris  est 
si  a servo  quis  stipulants  fuerit  : nam 
tune  prior  proinde  obligatus  manet,  ne  si 
postea  uullus  stlpulatus  fuisset.  Sed  si 
eadem  persona  sit,  a qua  postea  stipu- 
ler^, ita  demum  novatio  fit,  si  quid  in 
posteriore  stipulatione  novi  sit,  forte  si 
conditio  aut  dies  aut  fidejussor  adjieia- 
tur,  aut  detrahatur.  Quod  autem  dixi- 
mus,  si  conditio  adjiclatur  novationcm 
fleri,  sic  intelligi  oportet,  ut  ita  diea- 
mus  factam  novationcm  , si  conditio 
extiterit  ; alioquin,  si  defecerit,  durât 
prior  obligatio.  Sed  cnm  hoc  quidem 
inter  veteres  constabat , tune  fieri  no- 
valionem , cum  novandi  animo  in 
secundam  obligationem  itum  fuerat; 
per  hoc  autem  dubium  erat,  quando 


En  outre  l’obligation  est  éteinte  par  in»iiu,iw.  ni, 
la  novation.  Par  exemple,  si  Seins  liait  ti'- 
promettre  par  Titiuaqu’il  payera  ce  que 
vous  devez.  Car , par  l’intervention 
d’une  nouvelle  personne,  il  naît  une 
nouvelle  obligation,  et  la  première  dis- 
parait, puisqu’elle  est  remplacée  par  la 
seconde  : de  telle  sorte  que  souvent, 
malgré  la  nullité  de  la  seconde  stipu- 
lation, la  première  est  cependant  éteinte 
par  le  fait  de  la  novation.  Par  exemple, 
si  votre  créancier  Titins  stipule  d’an 
pupille  non  assisté  de  son  tuteur  ce 
que  vous  lui  devez,  dans  ce  cas  la 
dette  est  perdue,  car  le  premier  débi- 
teur est  libéré , et  la  seconde  dette  ne 
vaut  pas  civilement.  11  n’en  est  pas  de 
même  si  on  a stipulé  d'un  esclave,  car 
le  premier  débiteur  reste  obligé  comme 
s’il  n’y  avait  pas  eu  une  seconde  stipu- 
lation. Mais  si  la  personne  de  laquelle 
on  stipule  une  seconde  folsest  la  même, 
il  y aura  novation  s’il  y a quelque  chose 
de  nouveau  dans  la  seconde  obligation, 
par  exemple,  si  on  ajoute  ou  si  on 
supprime  une  condition  , nn  terme  ou 
un  lldéjusscur.  Quand  nous  disons  qu’il 
y a novation  par  l’adjonction  d’une 
condition,  cela  doit  s'entendre  en  ce 
sens,  que  la  novation  aura  lieu  si  la 
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novandi  animo  viderai ur  hoc  fleri,  et 
quasdam  de  hoc  præaumptiones  alii  in 
aliis  casibus  introducehant  : ideo  nostra 
processit  constitutio,  quæ  apertisaime 
definivit,  tune  solum  üeri  novationem, 
quotiens  hoc  ipsum  inter  contrahentes 
expressnm  fuerit,  quod  propter  nova- 
tionem prioris  obligationis  eonvenc- 
rnnt , alioquin  inanere  et  pristinam 
obligationem,  et  secundam  ei  accedere 
ut  maneat  ex  utraque  causa  obtigatio, 
secundum  nostræ  constitntionls  defini- 
tiones,  quas  licet  ex  ipsius  lectionc 
apertius  cognoscere. 


OBLIGATIONS.  — NOVATION. 

condition  se  réalise  ; sinon  la  première 
obligation  continuera  à exister.  Les 
anciens  admettaient  qu'il  n’y  avait  no- 
vation qu'autant  que  la  seconde  obli- 
gation avait  été  contractée  avec  l’in- 
tention de  nover  ; quelquefois  cela  faisait 
doute,  et  il  fallait,  suivant  les  cas,  re- 
courir à des  présomptions  différentes. 
Four  éviter  cela , nous  avons  rédigé 
notre  constitution , établissant  d'une 
manière  expresse  qu’il  n’y  aurait  nova- 
tion que  si  les  parties  ont  déclaré 
formellement  qu’elles  contractent  pour 
faire  une  novation;  autrement,  la 
première  obligation  continue , et  la 
seconde  vient  s’y  ajouter  : cela,  confor- 
mément aux  dispositions  de  notre  con- 
stitution , qui  peuvent  être  facilement 
connues  par  sa  lecture. 


A.  Qu  est-ce  que  la  nova  lion? 

La  novation  est  définie  au  Digeste  : « Prioris  debiti  in  aliam  obli- 
«o.atiun.  t gatione(Ilj  vel  civilem,  vel  naturalem,  transfusio  alque  translatio, 
i hoc  est  eum  ex  præcedenli  causa  ita  nova  consliluatur,  ut  prior 
« perimalur;  novatio  enim  anovo  notnen  accepit,  et  a nova  obliga- 
* tione  (l).  » La  novation  est  la  transformation  d’un  premier  enga- 
gement en  une  seconde  dette  civile  ou  naturelle  ; ceci  a lieu  quand 
on  prend  pour  cause  de  la  nouvelle  dette  l’ancienne  obligation,  de 
manière  à ce  que  celle-ci  disparaisse.  La  novation  tire,  en  effet,  son 
nom  de  novus,  et  de  la  création  d’un  nouveau  lien  juridique, 
ii  . 11  faut  la  réunion  de  trois  éléments  pour  arriver  à faire  une  nova- 

faut  trou  # ...  1 

'"'fàk’t pour ti°n  • 1°  une  obligation  antérieure  servant  de  base  à l’opération; 
u it-HaUon.  2»  la  création  d’un  nouveau  lien  qui  remplace  l’ancien;  3°  la  volonté 
de'  faire  une  novation,  sans  cela  il  y aurait  simplement  adjonction 
de  la  seconde  obligation  à la  première  (2). 

Peu  importe  que  l’obligation  primitive  soit  civile,  prétorienne  ou 
naturelle;  qu’elle  ait  été  contractée  re,  verbis,  litteris  aut  cotise nsu  : 
il  suffit  qu’elle  soit  reconnue  par  la  loi,  pour  quelle  puisse  servir  de 
base  à la  novation;  on  doit  donc  admettre  sans  difficulté  la  possi- 
bilité de  nover  une  obligation  à terme.  Mais  que  faut-il  décider  si 
l’engagement  est  conditionnel?  il  y a incertitude  sur  l’existence 
môme  du  lien  juridique,  spes  est  tantum  debilum  iri  ; aussi  avait-on 
décidé  que  la  novation  serait  subordonnée  à la  réalisation  de  la  con- 
dition ; et  si  à ce  moment  la  chose  promise  avait  péri,  ou  si  le  débi- 
teur était  devenu  incapable  après  la  novation,  il  n’y  aurait  pas  une 
seconde  obligation  remplaçant  la  première  : « Et  ideo  si  forte  pér- 
il sona  promissoris,  pendente  conditione,  fuerit  deportata,  Mar- 
ti) F.  I,  Je  notât.  D.  «,  2.  = (2)  F.  2,  0,  16,  28,  de  noral.  D.  66,  ï. 
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« cellus  scribii,  ne  quidem  existente  conditione  ullam  contingere 
a novalionem,  quoniam  nunc,  cum  exlitit  conditio,  non  est  per- 
« sona  quæ  obligetur  (1).  * 

La  novation  ne  peut  avoir  lieu  qu’aulant  qu'une  nouvelle  obliga- 
lion  remplace  la  première;  ici  encore  peu  importe  que  l’engagement  oWi^™n  V» 
soit  civil , prétorien  ou  naturel.  Tel  est  le  sens  qu'il  faut  donner  au  pnTinii-rc. 
texte  des  lnstitutes  : « Licet  posterior  slipulalio  inut ilis  sit.  » l>e 
mol  inutilis  signifie  : qui  ne  donne  pas  lieu  à une  action,  car  si  le 
jurisconsulte  avait  entendu  dire  qu’il  y a novation  quand  la  seconde 
dette  est  entièrement  nulle,  il  aurait  commis  une  erreur,  puisqu’il 
faut  toujours  aliquid  novum.  Cette  explication  est  confirmée  par  les 
exemples  donnés.  I.e  pupille,  comme  nous  l’avons  vu,  peut  s’enga- 
ger naturellement  sans  l’assistance  de  son  tuteur  : en  ce  sens,  il  fera 
une  novation  valable  ; l’esclave,  au  contraire,  n’ayant  pas  de  capa- 
cité personnelle,  ne  peut  pas  éteindre  la  première  dette  et  la  rem- 
placer par  une  seconde:  on  regarderait  cela  comme  rendant  la  con- 
dition du  maître  deterior. 

11  y avait  encore  difficulté  lorsque,  pour  faire  novation,  on  met-  qSn, 
tait  une  obligation  conditionnelle  à la  place  d'une  obligation  pure  et  oblipatmn 
simple.  La  majorité  dps  auteurs  admettait  que  la  novation  était  su-  c°'noîi“'“' 
bordonnée  à la  réalisation  de  la  condition  : * Non  stalim  fit  novatio, 

« sed  tune  demum,  cum  conditio  extiterit;  » car  si  elle  faisait  dé- 
faut, la  seconde  dette  n’existerait  pas,  il  n’y  aurait  donc  point  ali- 
quid novum.  Cependant  le  jurisconsulte  Servius  Sulpicius  admet- 
tait la  possibilité  d’une  novation  immédiate:  pour  lui,  il  y avait 
alors  un  contrat  aléatoire  qui  prenait  la  place  du  premier;  on 
remplaçait  l’ancienne  obligation  par  une  chance.  Mais,  suivant 
Gaïus,  cette  opinion  n’avait  pas  prévalu  (2). 

Comme  troisième  élément,  il  faut,  enfin,  que  les  parties  aient  la  v.io»w  a» 
volonté  de  faire  la  novation.  Jusqu’au  règne  de  Justinien,  c’était  une 
question  de  fait  laissée  à l’arbitrage  des  juges;  mais  l’empereur  exi- 
gea qu’à  l’avenir  on  fit  une  déclaration  formelle  de  la  novation, 
sans  cela,  il  y avait  simplement  adjonction  d’une  seconde  dette  à la 
première  (3).  , 

B.  Comment  fait-on  la  novation  ? 

Il  y avait  deux  formes  principalement  usitées  pour  faire  la  nova- 
tion, c’étaient  : la  stipulation  et  les  nomina  transcriptilia  a per- 
sona  in  personam  (4).  Comme  à l’époque  du  Digeste,  le  contrat 

= (l)  F,  8,  s l.— F.  H,  S I,  île  notai.  D.  TC,  2.=(2)F.  U,  de  nor al.  D.  46,  2.— G.  C.  III, 

$ 470.  = (3)  F.  2,  8,  $ 2,  5.  — F.  28,  de  notai.  D.  46,  2.  — F.  44,  in  fine,  de  obligal.  et  ad. 

I).  44,  7.  — Add.  L.  8,  Cod.,  de  notât.,  8,  42.=(4)  Dans  cortains  procis,  comme  les  judicia 
légitima  in  jiersonam,  la  lilis  contesta lio  opérait  également  une  novation  dont  nous  par- 
lerons en  traitant  des  actions. 
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littéral  est  tombé  en  désuétude,  on  ne  mentionne  plus  que  la  stipu- 
lation (1). 

Il  y avait  plusieurs  manières  d’opérer  la  novation  : 

A.  On  pouvait  changer  le  créancier  seulement,  pendant  que  le 
débiteur  et  la  chose  due  restaient  les  mêmes;  lorsque,  par  exemple, 
une  personne  venait  en  interroger  une  autre  en  lui  disant  : « Quod 
« Seio  debes,  spondesne  mihi  dare?  » S’il  y avait  volonté  ou  ratifi- 
cation de  Séius,  la  novation  était  parfaite  (2). 

B.  La  novation  consistait  quelquefois  à changer  seulement  l’objet, 
les  parties  restant  les  mêmes. 

C.  Le  changement  pouvait  enfin  porter  uniquement  sur  le  débi- 
teur, et  alors  la  novation  présentera  des  caractères  diflérents,  sui- 
vant les  circonstances. 

Tantôt  une  personne  viendra  promettre  ce  que  je  dois,  même 
malgré  moi;  on  assimilait  cet  acte  au  payement,  et  on  disait  qu’il  y 
avait  expromissio,  remplacement  du  débiteur  par  un  autre.  Cette 
erpromissio  pouvait  avoir  lieu  au  moment  même  de  la  naissance 
du  lien  juridique  qu’on  entendait  nover  (3). 

Tantôt  le  débiteur  désignera  à son  créancier  une  tierce  personne 
qui  le  payera  ; il  y a alors  ce  qu’on  appelle  unp  délégation,  manière 
de  faire  la  novation  qui  était  soumise  à des  règles  spéciales,  qoe 
nous  exposerons  après  l’explication  des  principes  de  la  novation 
ordinaire. 

Il  est  évident  qu’on  peut  changer  tous  les  éléments  que  nous 
venons  de  mentionner,  et  avoir  tout  à la  fois  un  nouveau  créancier, 
un  nouveau  débiteur,  et  un  nouvel  objet  de  la  dette. 

D.  Le  texte  des  lnstitutes  porte  qu’il  y a aussi  novation  quand 
on  fait  une  seconde  stipulation,  dans  laquelle  il  y a quelque  chose 
de  nouveau,  et  Caïus  confirme  cette  notion  ; 

§ 177.  Sed  si  eadem  persona  Bit  a Si  la  personne  de  laquelle  on  stipule 
' qua  poslea  stipuler,  ita  deraum  novatio  est  la  même,  il  y a novation  lorsqu’on 
lit,  si  quiü  in  posteriore  stipulations  met  quelque  chose  de  nouveau  dans  la 
nori  sit,  forte  si  conditio , vel  sponsor  seconde  stipulation  ; par  exemple,  si  on 
aut  dles  adjiciatur  aut  detrahatur.  ajoute  ou  si  on  ôte  une  condition,  un 

sponsor  ou  un  terme. 

Justinien,  dans  son  paragraphe,  a mis  Iç  mot  fidejussor  à la  place 
de  sponsor,  car  cette  institution  n’était  plus  en  usage.  Ce  change- 
ment a fait  naître  une  difficulté  : le  fidéjusseur  peut  intervenir  avant, 
pendant,  et  après  le  contrat,  dont  il  garantit  l’exécution,  tandis  que 
le  sponsor  devait  intervenir  au  moment  même  de  la  convention. 
Kaut-il  en  conclure  que  les  rédacteurs  des  lnstitutes  ont  commis  une 

(I)  F.  2,  de  nova <.D. 46, 2.=  (2)  F.  22,  de  notai  D.  <S,  2.  — (J)  F.  8,  $3,  de  nouai.  D.  16, 
2.  — F.  4.  S 3,  de  rejud  cala.  D.  42,  I. 
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erreur?  nous  ne  le  pensons  pas.  Le  sens  fondamental  de  la  phrase 
se  trouve  dans  les  mots  posterior  stipulatio.  On  a refait  une  nou- 
velle convention  en  y ajoutant  une  modalité  qui  n’existait  pas  dans 
la  première;  il  y a donc  novation,  puisqu’on  est  tenu  en  vertu  d’une 
nouvelle  convention , mise  à la  place  de  l’ancienne.  Cependant 
les  Proculéiens,  qui  admettaient  ce  résultat  pour  l’adjonction  d’un 
terme  ou  d'une  condition,  le  repoussaient  quand  il  s’agissait  du 
sponsor. 

§ 178.  Sed  quod  de  spoosore  diri,  Mais  ce  que  nous  avons  dit  du  spon- 
non  constat  ; nam  diverses  schoiœ  auc-  sor  n'est  pas  admis  par  tout  le  monde, 
toribus  ptacuit , aihil  ad  novalionem  car  il  a été  décidé  par  les  auteurs  de 
proDcere  sponsoris  adjectionem  aut  de-  l’autre  école  que  l'adjonction  ou  le  re- 
tract[at]ionem.  franchement  d’un  sponsor  ne  consti- 

tuait pas  une  novation. 

Le  raisonnement  des  Proculéiens  était  celui-ci  : quand  il  y a 
adjonction  d’un  sponsor,  tous  les  éléments  de  l’obligation  restent 
les  mêmes,  seulement  un  tiers  intervient  pour  assurer  la  solution; 
le  contrat  reste  donc  le  même,  avec  cette  seule  modification  que  le 
créancier  est  plus  sûr  d’être  payé.  Justinien  adopte  l’opinion  des 
Sabiniens;  il  admet  que  l’adjonction  d’un  fidéjusseur  opérera 
novation. 

Gaïus  fait  remarquer  qu’on  peut  opérer  plusieurs  novations  à 
l’aide  d’une  seule  stipulation  (1). 

C.  Qui  peut  faire  une  novationï 

La  novation  ne  peut  pas  avoir  lieu  sans  la  volonté  du  créancier, 
parce  qu’il  est  toujours  intéressé  à ce  que  la  seconde  dette  lui  pré- 
sente autant  de  garanties  que  la  première  : ce  sera  donc,  avant  tout, 
du  créancier  que  pourra  venir  la  novation;  sans  lui  elle  est  im- 
possible. 

Quand  il  y a plusieurs  personnes  qui  peuvent  recevoir  le  payement, 
on  admet  ordinairement  que  chacune  d’elles  peut  nover  la  dette;  il 
n’y  a d’exception  que  pour  Yadjeclus  solutionis  gratia,  et  le  man- 
dataire constitué  ad  exactionem  tantum  (2).  Comme  conséquence, 
on  admettait  que  l’un  des  correi  stipulandi  pouvait  faire  la  novation, 
puisqu’il  avait  le  droit  de  recevoir  le  payement  ; on  donnait  également 
ce  droit  au  tuteur,  au  curateur  d’un  fou,  et  au  procurator  omnium 
bonorum  (3). 

Le  pupille  et  l’interdit  ne  peuvent  pas  nover,  puisqu’on  aliénant 
la  première  obligation,  ils  font  leur  condition  moins  bonne  ; cepen- 
dant, si  cette  opération  améliorait  leur  état,  Pomponius  admettait  la 

(I)  F.  34,  5 2,  de  nouai.  D.  46,  a.  = (2)  F.  (0,  de  notai.  D.  46,  5.  — L.  4,  Cod.,  de  notai., 
t,  42.  = (3)  F.  20,  S I.  — F.  31,  s I.—  s 34,  S I,  de  notai.  1).  46,  2. 
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validité  de  l’acte  : par  exemple,  dans  le  cas  où,  par  novation,  un 
débiteur  du  pupille  changeait  une  obligation  naturelle  en  obligation 
civile  (1). 

Le  fils  de  famille  et  l’esclave  avaient  le  droit  de  faire  la  novation, 
par  ordre  ou  du  consentement  du  chef  de  famille;  l’autorisation 
était  toujours  supposée,  quand  ces  personnes  avaient  reçu  la  libéra 
peculii  administratif)  (2).  Dans  les  autres  cas,  le  fils  de  famille  pou- 
vait nover  les  dettes  qu’il  avait  contractées  lui-même.  Mais  l’esclave 
seul  ne  pouvait  le  faire  : « Adjieit  polius  obligalionem  quam  prisli- 
« nam  novat  ; » son  défaut  de  capacité  l’empêchait  de  rendre  la 
condition  du  maître  deterior,  en  faisant  disparaître  la  première 
dette. 

D.  Effets  de  la  novation. 

La  novation  éteint  la  première  obligation,  et  avec  elle  toutes  les 
sûretés  accessoires  quf  en  garantissaient  l’exécution  : ainsi  les  gages, 
les  hypothèques,  les  fidéjussions.  Cependant  ce  résultat  n’est  pas 
produit,  quand  la  seconde  stipulation  a précisément  pour  but  d’a- 
jouter de  nouvelles  sûretés  à celles  qui  existaient  déjà  (3). 

APPENDICE  A LA  NOVATION.  — THÉORIE  DE  LA  DÉLÉGATION. 

A.  Définition,  conditions  et  formes  de  la  délégation. 

Ulpien  définit  ainsi  l’acte  désigné  sous  le  nom  de  délégation  : 
« Delegare  est  vice  sua  alium  revm  dare  crcditori,  vel  cui  jussc- 
« rit  (4).  » Déléguer,  c’est  présenter  à sa  place  un  autre  débiteur  au 
créancier  ou  à la  personne  qu’il  imlique;  ainsi,  Séius  doit  mille  à 
Titius,  il  lui  présente  Sempronius  qui  s’engage  à payer  en  son  lieu  et 
place;  il  y a délégation. 

Pour  que  la  délégation  existe,  il  faut  le  concours  de  trois  volontés  : 
1°  la  volonté  du  créancier,  qui  va  recevoir  un  nouveau  débiteur,  et 
auquel  on  ne  peut  pas  imposer  ce  changement;  2°  la  volonté  du 
débiteur  déléguant,  qui  est  ordinairement  créancier  du  tiers  délé- 
gué, ou  qui  lui  donne  mandat  de  payer  pour  lui  ; 3“  la  volonté  de  ce 
tiers,  parce  qu’une  fois  la  délégation  acceptée,  il  ne  pourra  plus 
opposer  au  nouveau  créancier  les  exceptions  dont  il  pouvait  sc 
servir  contre  l’ancien  (5). 

La  forme  de  la  délégation  varie  suivant  les  personnes  qu’on  en- 
visage. 

(4)  Àrg.  F.  3,  de  novat.  D.  40,  2.  =(2)'F.  *6,  20,  34,  de  novat.  D.  46,  2.  — F.  48,  $ 1,  de 
peculio.  D.  15,  4.  = (3)  F.  18,  27,  30,  de  novat.  D.4G,  2. — F.  3,  12,  S 5,  qui  po'iores, 20,  4. — 
Add.  F.  41,  $ *»  de  piguerat , act.  1).  43,  7.  = (4)  F.  41,  de  novat.  D.  46,  2.  ss  (5)  L.  4,  6, 
Cod.,  de  nocat.,  8,  42. 
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Le  délégant  manifeste  sa  volonté  d’nne  manière  quelconque, 
scriptura  vel  nutu;  ou  bien  il  donne  mandat  à un  tiers  (1). 

Mais  entre  le  délégué  et  le  créancier,  il  faut  un  acte  civil  faisant 
naître  le  lien  juridique.  Ces  actes  seront  avant  tout  : 1°  la  stipula- 
tion (2);  2°  la  lilis  contestatio,  dans  les  formules  où  elle  opère  no- 
vation (3);  3°  on  pouvait  enfin  employer  la  forme  du  nomen  trans- 
criptitium  a persona  in  personam.  « Veluti,  dit  Gaïus,  si  id  quod 
« mihi  Titius  debet,  tibi  exponsum  tulero,  id  est,  si  Titius  te  dele- 
« gaverit  mihi  (4).  » Si  on  n’a  pas  employé  l’une  de  ces  formes,  le 
délégué  ne  devient  pas  débiteur  du  créancier  délégataire;  il  n’y  a 
donc  pas  novation.  Nous  en  trouvons  un  exemple  remarquable 
dans  le  F.  28,  de  pecunia  constitula.  D.  13,  5.  « Ubi  quis  pro  alio 
« constituit  se  soluturum,  adhuc  is  pro  quo  constiluit  obligatus 
« manet.»  Quand  une  personne  s’engage  par  constitula  payer  pour 
une  autre,  cette  dernière  n’est  pas  libérée,  parce  que  le  constilut 
n’est  pas  un  acte  civil. 

On  peut  déléguer  tout  débiteur,  quelle  que  soit  la  cause  de  sa 
dette,  ou  même  une  personne  qui  ne  doit  rien,  si  elle  accepte  la 
délégation. 

II.  Effets  de  la  délégation. 

Pour  bien  comprendre  les  effets  de  la  délégation,  il  faut  diviser 
en  trois  parties  les  explications  sur  ce  point. 

1”  Effets  entre  le  délégant  et  le  créancier  : 

Le  délégant  est  libéré  par  l’acceptation  que  fait  le  créancier  de 
la  délégation  ; cependant,  l’acte  intervenu  entre  ces  deux  parties  peut 
avoir  un  double  caractère.  Tantôt  le  créancier  stipulera  aux  risques 
et  périls  du  délégant,  et  alors,  si  la  dette  n’est  pas  payée,  il  y aura 
recours  contre  l’ancien  débiteur  (5);  à moins,  bien  entendu,  que  le 
créancier  ne  soit  en  faute;  par  exemple,  s’il  a mis  du  retard  à pour- 
suivre le  débiteur  qui  est  devenu  insolvable  dans  l’intervalle.  Dans 
ce  cas,  il  y a ce  qu’on  appelle  en  droit  français  une  délégation 
imparfaite.  Tantôt,  au  contraire,  le  créancier  stipule  à ses  risques  et 
périls,  ipsius  periculo , et  alors  il  court  toutes  les  chances  de  l’insol- 
vabilité du  nouveau  débiteur,  on  ne  lui  doit  aucune  garantie  quand 
il  y a éviction  des  gages  et  des  hypothèques,  on  dit  de  lui  : « Bonnm 
« nomen  fecit  (6).  » En  principe,  on  suppose  qu’il  y a délégation 
parfaite  et  que  les  risques  sont  pour  le  créancier;  il  faut  une  décla- 
ration expresse  pour  qu’on  admette  le  contraire  (7).  11  y a cependant 
discussion  pour  le  cas  où  la  femme  s’est  constitué  une  dot  par  dé- 
légation. Des  auteurs  veulent  alors  suivre  la  règle  générale,  et  mettre 

(I)  F.  4T,  dt  nouât.  D.  46,  î.  = (Ï)  F.  Il,  S I,  * nouai.  D.  <6,  2.  = (3)  F.  23,  if*  solutiontb. 
D.  46,  3.  = (4)  G.  C.  111,  s 130.  = (5)  F.  32,  s 2,  mondait'.  D.  17,  !.  = («)  F.  45,  37,  mon- 
dati.  D.  47,  4.  — F.  C8,  de  evictionib.  U.  21,  2.  = (7)  F.  48,  de  fidejussorib.  D.  -46,  4. 
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les  risques  à la  charge  du  mari  qui  a accepté  la  délégation  (1). 
D’autres  pensent  qu’il  y a,  pour  la  dot,  un  droit  tout  particulier,  et 
que,  sauf  pacte  contraire,  les  risques  sont  pour  la  femme.  Elle  s’est 
constitué  une  dot  pour  contribuer  aux  charges  du  ménage;  il  faut 
qu’elle  accomplisse  son  obligation  (2).  Nous  croyons  cette  dernière 
opinion  plus  exacte  : les  risques  seront  donc  pour  la  femme,  à moins 
qu’il  n’y  ait  faute  du  mari,  ou  acte  indiquant  de  sa  part  la  volonté 
do  prendre  la  créance  à sa  charge  (3). 

2°  Effets  entre  le  délégué  et  le  créancier  : 

Le  délégué  qui  a promis  est  tenu  de  payer,  même  quand  il  ne 
devait  rien  au  délégant;  s’il  était  débiteur,  la  délégation  fait  naître 
une  nouvelle  dette,  il  y a donc  extinction  des  sûretés  accessoires, 
Le  à moins  de  convention  contraire.  Si  on  avait  des  exceptions  à 
ne  peut  plus  opposer  au  délégant,  on  ne  pouvait  plus  s’en  servir  contre  le  nou- 
exrepti’on,  Toau  créancier,  s*  ce  n’cst  quand  il  s’agissait  d’invoquer  l’exception 
de  minorité,  ou  quand  on  opposait  le  sénatus-eonsulte  Velléien.  Les 
textes  sont  formels  sur  ce  point.  On  refusait  les  exceptions  au  délé- 
gué, parce  que  le  poursuivant  ne  fait  que  réclamer  ce  qui  lui  est  dû, 
il  veut  suum  recipere;  mais  si  ce  motif  venait  à manquer  et  que  le 
délégataire  agît  ex  causa  donationis , ou  s’il  n'était  pas  réellement 
créancier  du  délégant,  on  pouvait  user  des  exceptions.  (4).  Le 
débiteur  délégué  ne  pouvait  pas  opposer  l’exception  de  la  loi  Cin- 
cia,  s’il  avait  d’abord  promis  à une  personne  non  exceptée  plus 
que  la  loi  ne  permettait  de  donner,  et  qu’il  eût  ensuite  accepté  la 
délégation  vis-à-vis  de  l’un  des  créanciers  du  donataire  (5);  car 
celui-ei  venait  recevoir  ce  qui  lui  était  dû.  11  eu  était  de  même 
pour  le  bénéfice  de  compétence  ; enfin  le  débiteur  délégué  qui  avait 
emprunté  pendant  qu’il  était  fils  de  famille  ne  pouvait  plus  opposer 
l’exception  du  sénatusrconsulte  Macédonien  (6). 

Quant  au  mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  s’est  engagé  et  qu’on  dé- 
lègue ensuite  comme  débiteur,  il  faut  distinguer  : si  la  délégation  est 
acceptée  avant  la  majorité , le  mineur  se  fera  restituer  contre  les 
deux  actes;  mais  si  l’acceptation  a lieu  après  la  majorité,  il  y a 
novation,  et  on  ne  peut  plus  opposer  l’exception  qui  se  rapportait  à 
la  première  convention  (7). 

3°  Effets  entre  le  délégant  et  le  délégué  : 

Le  délégué  est  libéré  vis-à-vis  du  délégant  à partir  de  son 
acceptation;  dès  lors  il  ne  lui  doit  plus  d’intérêts  (8).  S’il  a accepté 

(T)  F.  6,  de  pactie  Jotalib.  D.  23,  4.  = (2)  V.  F.  Tl,  $ 3,  de  jure  dotium.  D.  23,  S;  et  lfe 
traité  do  M.  Pellat  sur  la  dot,  p.  4C4.  = (3)  F.  38,  41,  $ 31  — * F.  49,  de  jure  dotium.  D;  23,  3. 
= (4)  Arg.  F.  7,  pr.,  S *>  de  doli  malt  exceptione.  D.  44,  4.  = (5)  F.  5,  S 5.  de  exceptions 
doti  malt  D.  44,  4.  = (6)  F.  19,  33,  de  notât.  D.  46,  2.  — F.  *9,  $ I.— F.  44,  de  re  judicaia. 
D.  42,  l.  Pour  le  6énatus-consnlle  Velléien,  V.  F.  2,  $ 3.— F.  5,  13,  22,  ad  sc.  Velleianum. 
D.  16,  l.=  (7).  P,  49,  de  notât.  D.  46,  2*  = (8)  F.  27,  de  notât.,  46,  2. 
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1»  délégation  comme  mandataire,  il  se  fera  rembourser  par  l’action 
mandat i. 

Si  le  délégué  avait  des  exceptions  à opposer  au  délégant , il  faut 
distinguer  deux  hypothèses:  quand  il  accepte  sciemment  la  déléga- 
tion, similis  est  donanli , il  renonce  tacitement  à toutes  les  exceptions 
dont  il  pouvait  user,  sauf  pour  le  sénatus-consulte  Velléien.  Si,  au 
contraire,  le  délégué  a accepté  la  délégation  sans  connaitrel’existence 
des  exceptions,  il  peut,  quand  il  les  découvre,  agir  contre  le  délé- 
gant, soit  pour  obtenir  sa  libération,  s’il  n’a  pas  encore  payé,  soit 
pour  se  faire  rembourser,  s'il  a déjà  acquitté  la  dette.  Enfin,  si  le 
délégué  était  un  donateur  qui  aurait  payé  ultra  modum  legis  Cinciœ, 
il  pourrait  intenter  une  action  contre  le  délégant  pour  se  faire 
libérer  : « In  id  quod  superest  (1).  » 

Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  la  délégation  avec  la  cession 
de  créance,  qui  a lieu  par  le  mandatum  in  rem.  suam,  donné  à une 
tierce  personne  contre  un  débiteur.  En  effet  : 

1°  Le  cédant  reste  créancier  jusqu’à  la  lilis  contestatio,  et  même 
au  delà,  quand  il  n’y  a pas  novation  ; le  délégant  perd  immédiate- 
ment cette  qualité; 

2°  Le  cédant  peut  encore  poursuivre  le  débiteur,  malgré  le  mandat 
donné,  le  délégant  ne  le  peut  plus; 

3°  La  cession  a lieu  sans  la  volonté  du  cédé  ; il  faut  que  le  délégué 
accepte; 

4®  Le  cessionnaire  non  payé  a toujours  recours  contre  le  cédant, 
sauf  convention  contraire  : dans  le  silence  des  parties,  on  suppose  la 
délégation  parfaite; 

5°  Le  cédé  oppose  au  cessionnaire  toutes  les  exceptions  venant  du 
cédant  ; nous  avons  vu  qu’il  en  est  autrement  pour  le  délégué,  quand 
il  a accepté  la  délégation. 

CHAPITRE  V. 


EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS  PAR  LE  MUTUEL  DISSENTIMENT. 

Sommaire.  — l.  Cas  dans  lesquels  il  y a extinction  par  le  mutuel  dissentiment.  — 
2.  Condition  pour  que  cela  ail  lieu.  — 3.  Que  faut-il  décider  pour  les  pactes? 


§ 4.  Hoc  ampllus  : hæ  obligationcs, 
quæ  consensu  contrahuntur,  contraria 
voluntale  dissolvunlur.  Nam  si  Tilius 
et  Seius  inter  se  consenserint,  ut  fun- 
dum  Tusculanum  emptum  Seius  babe- 
rct  centum  aureorum,  deinde,  re  non- 
dum  secuta,  id  est  neque  pretiosoluto, 
neque  fundo  tradito , placuerit  inter 
eos,  ut  discederetur  ab  ea  emptione  et 
vendilione  : invicem  liberantur.  Idem 
est  et  in  conductionc  et  locallone  et  in 


En  (In,  les  obligations  qui  naissent  du 
simplu  consentement  sont  éteintes  par 
la  volonté  contraire.  Car  si  Séius  et 
Titius  sont  convenus  entre  eux  que 
Séius  achèterait  le  fonds  Tusculan  pour 
cent  atirei , et  qu’ensuite , avant  l'exé- 
cution du  contrat , c’est-à-dire  avant 
le  payemeut  du  prix  ou  la  tradition  du 
fonds,  il  ait  plu  aux  parties  de  revenir 
sur  ce  contrat  de  vente,  ils  sont  mu- 
tuellement libérés.  Il  en  est  de  même 


(I ) F.  3,  S S,  Je  exceptions  doit  mali.  Ü.  44,  t.  — F.  21,  $ I,  de  donal.  D.  39,  S, 


il  rmt 

distinguer 

la 

délégation 
de  la 
cession 
de  créance. 
Différences. 


Inslit  ,liv.  lit, 
lit.  ni*. 
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omnibus  contractibus  qui  ex  consensu  pour  le  louage  et  tous  les  autres  con- 
descendunt,  sicut  jam  dictum  est.  trats  qui  naissent  directement  du  con- 

sentement. 

Il  y a dans  ce  paragraphe  une  application  directè  du  principe 
posé  par  Ulpien  : « Nihil  tam  naturalc  est,  quam  eo  genere  quidquc 
k dissolvere,  quo  colligation  est;  ideo  verborum  obligatio  verbis loi- 
« lilur;  nudi  consensus  obligatio  contrario  consensu  solvitur  (1).  i 
Rien  n’est  plus  naturel  que  de  dissoudre  une  obligation,  en  em- 
ployant les  mômes  moyens  que  pour  la  faire  naître  ; ainsi  l’obligation 
verbale  est  éteinte  par  des  paroles,  ainsi  l’obligation  purement  con- 
« sensuelle  est  éteinte  par  une  volonté  contraire.  Seulement  le  texte  des 

faut  que  le*  4 , 

Insütutcs  exige  une  condition  essentielle.  Il  faut  que  les  choses 
™ "*'•  soient  encore  intègres,  qu’il  n’y  ait  pas  eu  exécution  de  la  part  de 
l’un  ou  l’autre  des  contractants;  autrement,  le  nouvel  accord  des  par- 
ties ne  servirait  pas  à détruire  le  contrat,  mais  bien  à le  remplacer 
par  un  nouveau.  Dans  le  cas  des  Institutes,  si  Titius  avait  déjà  été 
mis  en  possession  du  fonds  Tusculan,  et  qu’il  intervînt  une  nouvelle 
convention,  on  pourrait  dire  que  ce  serait  une  revente  faite  par 
Séius. 

ejl  Qyo  ia  On  s’est  demandé  si  la  règle  applicable  aux  contrats  consensuels 

«(Mnunani  pouvait  être  étendue  aux  pactes:  il  semble  que  la  réponse  devrait 
ic.'Ï’kim.  être  affirmative,  et  cependant  Paul  nous  apprend  qu’il  faut  décider 
autrement  : « Pactus  ne  peteret,  postea  convcnit  ut  peteret.  Prius 
« pactum  per  posterius  elidetur;  non  quidem  ipso  jure,  sicut 
« tollitur  stipulatio  per  stipulationem , si  hoc  actum  est,  quia  in 
« stipulationibus  jus  continetur,  in  pactis factum  versatur  (2).  » 
S'il  y a eu  un  pacte  ne  peteret,  et  qu’ ensuite  on  convienne  que 
le  créancier  pourra  agir,  le  second  pacte  sert  à éluder  le  premier; 
mais  non  pas  de  plein  droit,  comme  une  stipulation  annule  une 
stipulation,  si  on  a celte  intention,  parce  que  dans  la  stipulation  on 
soulève  une  question  de  droit,  et  que  dans  le  pacte  il  s’agit  d’une 
question  de  fait. 

Celte  solution  tient  surtout  à la  formule.  L’exception  de  pacte  était 
conçue  in  factum,  telle  convention  a-t-elle  eu  lieu  ? Si  on  s’en  était 
tenu  là,  le  juge  aurait  été  obligé  de  répondre  affirmativement;  il 
fallait  donc  poser  en  question  nouvelle,  en  réplique,  le  fait  de  savoir 
s’il  y avait  eu  une  convention  contraire.  Cependant,  quelquefois, 
comme  dans  l’action  de  vol  et  d’injure,  le  simple  pacte  éteignait  le 
droit  et  l’obligation  ipso  jure. 

(I)  F.  3S,  de  regulit  D.  50,  IT.  = (a)  F.  2T,$  3,  de  partie.  D.  3,  I*. 
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CHAPITRE  VI. 


EXTINCTION  DES  OBLIGATIODS  PAR  LA  CAPITIS  DEMINUTIO. 


§ 3.  Pro  eo,  quod  is  debuit,  qui  sc 
in  adoptlonem  dédit,  ipso  quidem  jure 
adrogator  non  tenelur , sed  nomine 
filii  conveDietur  , et , si  noluerit  eum 
defendere,  permittitur  crcditoribus  per 
competentes nestros  magistrat»?,  bona, 
quæ  eorum  cum  usufructu  futura  fuis- 
sent, si  se  alieno  juri  non  subjecissent, 
possidere  et  legitimo  modo  ea  dispo- 
nere. 


L'adrogeant  n’est  pas  tenu  de  payer  iiuiii.,ii>.  it. 
les  dettes  de  celui  qu'il  adroge;  mais  il  Ml-  *• 
sera  poursuivi  au  nom  de  son  flls , et 
s'il  refuse  de  le  défendre,  nos  magis- 
trats permettront  aux  créanciers  de 
saisir  et  de  vendre,  conformément  à la 
loi,  les  biens  dont  les  adrogés  auraient 
eu  la  propriété  et  l'usufruit,  s'ils  ne 
s'étaient  pas  soumis  à la  puissance 
d'autrui. 


D'après  le  droit  civil  pur,  la  capitis  deminvtio  faisant  de  l’adrogé 
une  nouvelle  personne,  le  débiteur  n'existait  plus,  ses  dettes  devaient 
donc  disparaître.  La  capitis  deminutio,  comme  nous  le  savons,  fai- 
sait  aussi  cesser  toutes  les  obligations  résultant  de  l’agnation,  et 
une  partie  des  droits  attachés  au  titre  de  patron. 

Toutefois  si  les  dettes  de  l’adrogé  étaient  la  suite  d’une  adition  ar"p1"”' 
d’hérédité , l’adrogeant  qui  prenait  l’actif  de  la  succession  devait 
également  en  payer  le  passif.  Pour  les  dettes  personnellement  con- 
tractées par  l’adrogé,  elles  étaient  considérées  comme  n’existant  pas; 
on  voulait  éviter  qu’un  père  ne  se  trouvât  lié  malgré  lui  par  les 
conventions  de  son  fils  de  famille.  Calus  énonce  ces  principes  dans 
un  paragraphe  mutilé  de  son  troisième  Commentaire,  § 84 , et  il  les 
reproduit  dans  le  passage  suivant  de  son  quatrième  Commentaire  ; 


S 38.  Præterea  allquando  adversa- 
rium  Üngimus  noslrum  capite  deminu- 
tum  non  esse;  nam  si  ex  contractu 
nobis  obligatua  obllgatave  sit,  et  capite 
deminutus  deminutave  fuerit , velut 
niulier  per  coemptionem,  masculus  per 
adrogationem,  desinit  jure  civil!  debere 
nobis,  nec  directo  intendere  jure  licet 
dare  cum  camve  oportere;  sed  ne  in 
potestate  ejus  sit  jus  noslrum  rorrum- 
pere,  introducta  est  contra  eum  eamve 
actlo  utilis,  rescissa  capitis  derninu- 
tione,  id  est,  in  qua  flngitur  capite 
deminutus  deminutave  non  esse. 


Quelquefois  nous  feignons  que  noire  g»m,c.  iv. 
adversaire  n’a  pas  été  capite  deminu • Fjclion 

fus;  car  si  une  personne  obligée  vis-  prétorienne 
à-vis  de  nous  ex  contractu  a éprouvé  ,a„TJ'qo.n 
une  capitis  deminutio,  par  exemple,  la  »'j  » p»s  "* 
femme  quand  il  y a coemplio , et  a, mfiiut’  o . 
l'homme  par  l’adrogation , elle  cesse 
de  nous  devoir,  suivant  le  droit  civil,  et 
nous  ne  pouvons  plus  diriger  directe- 
ment contre  elle  1 ’intenlio  : Dare  eum 
eamve  oportere  ; mais  pour  éviter 
qu'on  ne  puisse  ainsi  détruire  notre 
droit , on  u introduit  contre  ces  per- 
sonnes une  action  utile,  dans  laquelle 
on  suppose  qu’il  n'y  a pas  eu  capitis 
deminutio. 


Ainsi,  à l’aide  d’une  action  fictice,  on  évitait  les  effets  de  la  capitis 
deminutio,  et  on  pouvait  poursuivre  l’adrogé.  A l’époque  de  Justi- 
nien, ce  détour  est  inutile,  et  on  agit  directement  contre  l’adrogé 
si  l’adrogeant  ne  veut  pas  payer  les  dettes  antérieures  A l'adoption. 

Il  est  bien  entendu  que  ce  mode  d’extinction  ne  s’appliquait  pas  ce* 

* 1 1 * 1 ne  j applique 

aux  obligations  venant  ex  delicto  ou  quasi  ex  deticto.  Ulpien  disait  : 
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i Nemo  delictis  exuitur,  quamvis  capite  minutussit  (1);  » personne 
ne  peut  se  soustraire  à la  responsabilité  de  ses  délits,  même  par  la 
capilis  üeminvtio.  L'ad logeant  et  Le  coemptianator  ne  pouvaient 
se  dispenser  de  payer,  autrefois,  qu’en  faisant  l’abandon  noxal, 
et  à l’époque  de  Justinien,  ils  ne  peuvent  même  plus  user  de  ce 
moyen  (2). 

TITRE  IL 

Paralysie  de  l’obligation. 

Nous  comprenons  sous  cette  expression  des  événements  qui , 
sans  détruire  l’obligation  elle-même , en  rendent  l’exécution  maté- 
riellement impossible.  Abstraetivement,  la  dette  existe  toujours; 
elle  peut  même,  dans  certaines  circonstances,  reprendre  tous  ses 
effets  et  donner  lieu  à une  action  ; mais  pour  le  moment  on  ne  com- 
prend pas  comment  on  pourrait  en  effectuer  la  solttlio.  C’est  le  cas 
d’appliquer  la  règle:  « lmpossibilium  nulla  obligatio.  » 

Il  y a surtout  deux  cas  dans  lesquels  on  retrouve  cette  paralysie 
de  l’obligation  : 1°  quand  il  y a perte  de  la  chose  due , inttritusrei 
débitas;  2°  confusion  des  titres  de  créancier  et  de  débiteur  dans  la 
même  personne. 

CHAPITRE  PREMIER. 

INTERITUS  REI  IIEBITÆ. 

Sommaire.  — i.  A quelles  dettes  s'applique  ce  mode  d'extinction.  — 2.  Diverses  ma- 
nières dont  iin«  chose  peut  Aire  perdue.  — 3.  Cas  où  la  chose  revient  û ton  premier 
état.  — A.  Cir non* tances  dam  lesquelles  la  perte  ne  libère  pas  le  débiteur.  — %.  Théorie 
de  la  mora. 

Il  faut  remarquer  d'abord  que  toutes  les  règles  dont  nous  allons 
nous  occuper  ne  peuvent  être  appliquées  qu’à  des  corps  certains, 
comme  l’esclave  Sempronius,  un  cheval  déterminé,  l'argent  qui  est 
dans  tel  coffre,  etc.  Lorsqu’il  s’agit  de  choses  fongibles,  * qnæ 
<r  numéro,  mensura,  vel  pondéré  constant,  » la  dette  ne  peut  pas 
s’éteindre  par  la  perte  de  l’objet  sur  lequel  elle  porte  : * Généra 
« non  pereunt.  » Si  le  débiteur  a perdu  les  choses  qu'il  destinait 
au  payement  de  son  obligation,  il  doit  s’en  procurer  d’autres  (3). 

Il  y a cependant  exception  à cette  règle  dans  les  deux  hypothèses 
que  voici  : 1°  pour  le  nauticum  fenus ; bien  qu’on  ait  prêté  une 
somme  d’argent  in  généré,  si  le  navire  ou  les  marchandises  données 
en  gage  viennent  à périr,  la  dette  est  éteinte;  2°  quelquefois,  au 
coutraire,  l'obligation  qui  a pour  objet  un  corps  certain  n’est  pas 

(l)F.  2,  S 3*  de  capite  minutie.  D.  4,  5.  =(2)  lnstit.,  lir.  IV,  tit.  vm,  $7.  =:  (3)  Cf.  F.  37, 
de  verbor.  obligat.  D.  43,  i,  et  ).  41,  Cod.,  si  c trtumt  4, .2. 
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éteinte  par  la  perte  de  la  cliose  due,  quand  U tradition  en  a été  faite 
avec  estimation.  Ainsi  dans  les  cas  du  commodat  et  de  la  dot  (1). 

Dans  tous  les  autres  cas,  le  debiteur  d’un  corps  certain  ne  peut  pas 
être  poursuivi  quand  la  chose  a péri  sans  qu’on  ail  rien  à lui  repro- 
cher, c’est  en  ce  sens  qu’oit  dit  qu’il  y a libération. 

La  chose  due  peut  périr  matériellement  : si  l'esclave  meurt,  si  la 
maison  brûle. 

La  perte  peut  être  en  quelque  sorte  légale  quand  l’objet  devient 
sacré  ou  religieux,  quand  l’esclave  a été  affranchi  ou  pris  par  l'en- 
nemi (2). 

Mais  que  fallait-il  décider  si  la  chose  perdue  légalement  revenait  ,0““^ 
à son  premier  état? 

Les  jurisconsultes  romains  ne  paraissent  pas  avoir  été  bien  d’ac-  Puïrtiü-M1' 
cord  sur  ce  point.  Ils  admettent  tous  que,  si  l’esclave  pris  par  l’en-  P «S  toujours 
nemi  revient  ensuite  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  on  pourra 
exiger  la  solution.  Mais  si  l’esclave  affranchi  rentre  en  servitude,  la 
règle  sera-t-elle  la  même  ? non,  disent  les  rédacteurs  du  Digeste, 
dans  certains  fragments,  c’est  un  homme  nouveau,  on  ne  peut  pas 
prétendre  qu’il  ait  jamais  fait  l’objet  d’une  obligation.  Celsus  pensait, 
au  contraire,  que  la  dette  renaissait.  Il  y a là  une  antinomie  qui 
repousse  toute  conciliation^). 

Lorsqu’il  s’agissait  d’une  maison  démolie,  d’un  navire  détruit  et 
reconstruit  avec  les  mêmes  matériaux,  les  jurisconsultes  distin- 
guaient encore,  suivant  l'intention  du  propriétaire  : s’il  avait  détruit 
la  chose  avec  la  volonté  d'employer  les  matériaux  à la  reconstruire, 
la  dette  existait  encore  ; sinon,  elle  était  éteinte,  sauf  à demander  des 
dommages  et  intérêts  au  débiteur. 

Il  y a trois  circonstances  dans  lesquelles  la  perte  de  la  chose  due  v . 

" * * ou  U parta 

ri’opère  pas  libération.  wîtfüTiS* 

1°  Quand  il  y a eu  fait  du  débiteur;  il  doit  alors  l’estimation  de  la 
cliose  détruite,  et  souvent  des  dommages  et  intérêts.  Toutefois,  sitm 
avait  eu  juste  sujet  de  tuer  un  esclave  promis,  soit  parce  qu’il  mena- 
çait la  vie  de  son  maitre,  soit  parce  qu'on  l avait  surpris  commettant 
un  crime,  la  dette  était  éteinte  sans  qu’on  eût  à payer  aucune  indem- 
nité (4).  On  avait  étendu  la  responsabilité  du  débiteur,  même  au  cas 
où  il  ignorait  que  la  chose  fut  due;  ainsi  l'héritier  qui  tuait  ou 
affranchissait  l'esclave  légué,  même  sans  connaître  le  legs,  devait 
payer  l'estimation  au  légataire  qui  la  demandait  par  une  action 
utile.  S'il  y avait  eu  dol  du  débiteur,  on  intentait  contre  lui  l’action 

CO  F-  3,  S 3,  commodali.  D.  13,  6.  — P.  48,  de  jure  dotium.  D.  23,3.  — P.  50,  51, 
eolulo  matrimonio.  D.  24,  S.  =(S)  P.  >8,  $5 , de  verbar.  obligat.  D.  45,  I.  — F.  08,  $ 8,  de 
oolutionib.  D.  4G,  8.  = (8)  F.  27,  Ue  adtmendit  legaJis.  D.  84,  4.  — F.  83,  J 5,  de  verbot. 

Obligat.  T).  45,  l.—  F.  98,  i 8,  de  solutionib.  D.  46,  3.  — F.  79,  S 3.8,  de  le  pat  it,  3°.  J>.  32. 

= (4)  F.  4,  5,  ad  leg.  Aquil.  D.  P,  2 — P.  96,  de  verbor.  obligat.  D.  48,  4. 
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ad  exhibendum,  pour  le  faire  condamner  ex  jurejurando  adver- 
sarii  (1). 

2"  Quand  la  perte  arrivait  sans  le  fait,  mais  par  la  faute  du  dé- 
biteur. 

Nous  savons  déjà  qu’on  répondait  de  sa  faute  d’une  manière  plus 
ou  moins  rigoureuse,  suivant  les  circonstances.  Nous  renvoyons  aux 
explications  données  dans  ce  volume,  pages  78  et  suivantes. 

3 ' Enfin,  la  perle  de  la  chose  due  pèse  sur  le  débiteur  quand  il 
est  in  mora,  en  demeure. 

La  demeure  est  le  retard  injuste  que  le  débiteur  apporte  à payer 
ce  qu’il  doit,  ou  le  créancier  à recevoir  ce  qui  lui  est  dû.  On  dit  d’une 
manière  générale  : « Mora  est  fraudulosa  dilalio.  » 

La  question  de  savoir  si  on  est  en  demeure  est  surtout  une  ques- 
tion de  fait  laissée  à l'appréciation  du  juge  ; c’est  lui  qui  est  chargé 
d’examiner  si  on  a eu  raison  de  retarder  le  payement  ou  de  refuser 
la  somme  oflerte,  soit  à cause  de  l’incapacité  de  l’autre  partie,  soit 
parce  qu’il  y avait  impossibilité  d’opérer  la  libération  ; aussi  Àntonin  le 
Pieux  disait-il  dans  un  rescript  : « An  mora  facta  intcllcgatur  neque 

* constitutione  ulla,  neque  juris  auctorum  quæstione  decidi  posse  ; 

* cum  sit  magis  facti  quam  juris  (2).  » 

La  mora  a lieu  le  plus  souvent  par  le  fait  de  la  personne,  ex  per- 
sona  : « Si  interpellatus  opportuno  loco  non  solverit.  » Elle  peut 
aussi  procéder  quelquefois  ex  re  par  la  nature  de  l’obligation,  qui  ne 
pouvait  être  exécutée  qu’à  un  moment  donné.  Ainsi  une  personne  a 
promis  de  fournir  des  vivres  à une  légion  qui  passe  : si  elle  manque 
d’accomplir  son  obligation  au  jour  indiqué,  elle  est  in  mora  ; peu 
importe  que  le  lendemain  elle  offre  sa  fourniture,  il  sera  trop  tard. 

On  est  constitué  en  demeure  par  une  simple  inter pcllatio,  ou  par 
la  vocatio  in  jus.  «Hic  moram  videtur  fecisscqui  litigare  maluit 
« quam  restilucre(3).  » 

Tant  que  le  créancier  n’a  pas  mis  le  débiteur  en  demeure,  il  est 
présumé  avoir  voulu  lui  accorder  un  nouveau  délai.  Du  reste,  pour  être 
constitué  in  mora,  il  faut  que  la  poursuite  soit  possible:  « Ubi  nulla 
« petitio  est,  nulla  intelligitur  mora  fieri;  » aussi,  dans  les  obli- 
gations naturelles,  et  dans  toutes  les  autres,  tant  que  le  terme  ne 
sera  pas  arrivé  ou  la  condition  réalisée,  on  ne  peut  pas  dire  qu’il 
y ait  demeure  de  l’une  des  parties  (4). 

Dans  certains  cas,  on  est  in  mora  ipso  jure,  sans  qu’il  soit  né- 
cessaire de  faire  une  interpellatio.  1°  Quand  on  a stipulé  que  le 


(t)  P.  91,  S 3,  de  rerbor.  obligat.  D.  45, 1.  — F.  35,  $2,  ad  sc.  Trebellian.  D.  36,  4.  — 
F.  63,  de  legatisy  £<>.  D.  31.  = (2)  F.  34,  de  usuris.  D.  22,  4.  = (3)  F.  32,  de  usuri».  D.  22,  4. 
— F.  23,  82,  S 4,  de  v erbor.  obligat.  D.  45  I F.  30,  S 3,  de  legatis , 4<>.  D.  30.  = 4)  F.  137, 
S 2,  de  veibor.  obligat.  D.  45,  4. 
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payement  aurait  lieu  à une  époque  déterminée,  surtout  quand  on  a 
joint  à la  stipulation  un  clause  pénale,  ou  bien  si  la  chose  ne  pou- 
vait être  utilement  livrée  ou  l’acte  accompli  qu’à  un  moment  déter- 
miné; on  dit  alors  : « Dies  interpellât  pro  homine  (1).  » 2°  Quand 
on  doit  à un  mineur:  « ln  minorum  persona,  re-ipsa  et  ex  solo  tem- 
« pore  tardæ  pretii  solutionis,  reccpto  jure,  moram  fieri  creditum 
« est.  ï Quand  on  est  débiteur  d’un  mineur,  il  a été  admis,  en  droit, 
que  le  seul  fait  d’ôlre  en  retard  pour  le  payement  constituerait  la 
mise  en  demeure  (2).  3°  Quand  un  associé  s’est  emparé  de  l’ar- 
gent de  la  société.  4°  Le  voleur  doit  toujours  être  considéré  comme 
étant  en  demeure  de  rendre  la  chose  volée.  5°  Il  en  est  de 
même  pour  la  personne  qui  s’est  violemment  emparée  d’un  im- 
meuble (3). 

En  ce  qui  touche  la  perte  de  la  chose  due,  les  effets  de  la  mora 
sont  de  mettre  les  risques  à la  charge  de  celui  qui  est  en  demeure  (4). 
Cependant  si  la  chose  eût  dû  périr  également  chez  le  créancier,  le 
débiteur  n’est  pas  tenu  de  la  payer  malgré  la  demeure.  Il  y a,  toute- 
fois, des  difficultés  sur  ce  point;  ne  pourrait-on  pas  dire,  en  effet, 
que  si  la  chose  due  avait  été  livrée,  le  créancier  l’aurait  peut-être 
vendue  avant  qu’elle  eût  péri  (5)?  et  même  en  restreignant  cette 
considération  aux  cas  formellement  prévus  par  les  textes,  ne  faut-il 
pas  dire  que  les  voleurs  et  tous  ceux  qui  ont  possédé  par  violence 
devront  être  tenus  dans  tous  les  cas?  Les  jurisconsultes  sont  encore 
en  divergence  sur  ce  dernier  point.  Pour  l’affirmative,  on  dit  que 
tous  les  textes  où  il  est  parlé  de  la  possession  entachée  de  vol  ou  de 
violence  posent  en  principe  la  responsabilité,  même  dans  le  cas  d’évé- 
nements fortuits,  et  sans  distinguer  si  la  chose  aurait  également 
péri  chez  le  créancier  comme  chez  le  débiteur.  Ainsi  Ulpien  dit  : 
« Semper  moram  fur  facere  videtur;  » Pomponius  ajoute  d’une  ma- 
nière générale  : «r  Etiamsi  sine  dolo  malo  et  culpa  cjus  interierit  res, 
« condiclione  tamen  tenetur.  » Lors  même  que  la  chose  périt  sans  le 
dol  ou  sans  la  faute  du  voleur,  il  est  cependant  tenu  de  la  condictio 
furtiva.  Dioclétien  pose  encore  le  même  principe  : « Tarn  ad  raptorem 
a quam  ad  furem  periculum  redundabit,  et  uterque  eorum  pœna 
« légitima  coercebitur.  » Les  risques  seront  pour  le  ravisseur  et  le 

(4)  P.O.S  4,d«  ueuris.  D.  22,  4.— -F.  38,  de  negot.  gesiis.  D.  3,  5.— F.  4,  $ 4,  de  lege  rom - 
fm'jjor.  D.  48,  3.—  L.  42,  Cod.,  de  contrah.  stipulât.,  8,38.  = (2)  L.3,  Cod.,  in  guibus  causis , 
2,  44.  = (8)  F.  4,  $ i,  de  usuris.  D.  22,  4. — F.  20,  de  condict.  furtiva.  D.  43,  I . — F.  4,  § 34. 
— F.  49,  de  ni.  D.  43, 4 fl.  — L.  7,  Cod.,  de  condict.  ob  turpem,  4,  7.  = (4)  Pour  le  débi- 
teur, V.  F.  23,  82,  S • - F.  444,  de  ver bor.  obligat.  D.  45,  4.  — F.  45,  S 3,  de  rei  vindica- 
ttone.  D.  fl,  4.  — F.  47,  S fl-  — F.  408,  § 12,  de  légat. , 4®.  D.  30.  — Pour  le  créancier  qui 
refuse  de  recevoir  ce  qui  lui  est  dù,  V.  F.  405,  de  rerbor.  obligat.  D.  45, 4.— F.  72,  de  aolu- 
tionib.  D.  46,  3.  =(5)  F.  44,  S 4»  depositi.  D.  46,  3.  — F.  42,  S 4,  ad  exkibend.  D.  40,  4.  — 
F.  56,  de  jure  dotium.  D.  23,  3.  — F.  45,  $3,  de  rei  vindicatione.  D.  6,  4. 
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voleur  qui  seront  en  outre  punis  des  peines  établies  par  la  loi  (1). 

Pour  la  négative,  on  oppose  le  F.  14,  § 11,  quod  metxis  causa, 
0.  4, 2.  Si,  après  la  condamnation  du  quadruple,  l'esclave  enlevé 
par  violence  vient  à mourir  sans  qu’il  y ait  dol  ou  faule  du  débiteur, 
qui  n’est  pas  encore  en  demeure,  alors,  porte  le  texte  : « A rei  con- 
t demnatione  relaxabitur.  » On  sera  dispensé  de  payer  la  valeur  de 
la  chose,  dans  l’espèce  de  l'esclave  ; mais  on  fait  remarquer  que  c'est 
là  un  cas  tout  spécial,  et  que  le  condamné  reste  toujours  obligé  à 
payer  la  peine  du  triple  (2). 

«„  dtmt’'nr  du  ®i  c'est  le  créancier  qui  est  en  demeure  de  recevoir  ce  qui  lui  est 
dû,  les  risques  sont  à sa  charge,  et  le  débiteur  n’est  plus  respon- 
sable que  de  son  dol  : « Ulud  sciendum  est,  cum  moram  emptor  ad- 
« hibere  eœpit,  jam  non  culpam,  sed  dolum  malum  tantum  præs- 
« Landum  a vendilore.  » 11  faut  savoir  que  lorsque  l'acheteur  est  en 
demeure,  le  vendeur  ne  répond  plus  que  de  son  dol  (3). 
com».  ,,t  La  mura  du  débiteur  e6t  purgée  par  l’offre  de  toute  la  chose  due, 

pourvu  que  le  créancier  ait  encore  intérêt  à la  recevoir  (4).  Le 
créancier  cesse  d’être  en  demeure  quand  il  consent  à recevoir  la 
cliose  due.  La  novation  est  encore  une  manière  de  faire  disparaître 
la  mora  avec  toutes  ses  conséquences  (5). 

CHAPITRE  IL 

DE  LA  CONFUSION. 

Sommaire.  — Qu'ai -ce  que  la  confusion?  — 2.  Ses  effets  quant  à la  dette  elle-même  et 

à ses  accessoires. 

Définition  On  entend,  en  droit,  par  contusion,  la  réunion  des  qualités  de 
•oii/ü-î  u,  créancier  et  de  débiteur  dans  la  même  personne. 

Si  je  dois  une  somme  d’argent  à Paul,  et  que  je  devienne  sou  héri- 
tier, il  est  évident  qu'il  y a paralysie  du  droit  ; je  ne  peux  pas  me 
payer  moi-même.  La  confusion  peut  se  présenter  dans  diverses 
hypothèses  qu'il  faut  examine!'. 

c.  1“  Le  créancier  succède  au  débiteur;  il  y a dans  cc  cas  extinotios 
confusion.  totale  de  la  dette,  l’adilion  équivaut  à la  solviio;  d’où  cette  consé- 
quence, que  tous  les  débiteurs  accessoires,  comme  les  ildéjusseursou 
les  mandatores  pecuniœ  credendœ,  sont  entièrement  libérés  (6). 

2°  Le  débiteur  succède  au  créancier;  Le  résultat  est  le  même.  Du 

(I)  Cf.  F.  7,  S 2 —F.  S,  $ «.  — F.  I«,  2 O, -tle  comliaL  fvrtira  D.  13,  <■—  F 5«,  de  fartU. 
D.  47,  2.  — L.  2.  Cod  , de  condict.  furliva , 6,  2.  — L.  9,  Ced.,  de  furtie,  6,  2.  — F.  4,  S à* 
viormata.  D.  41,  46.  = Ç2)  V.  M.  Feilat,  Traits  de  la  rovendicaHom,  j».  4.71.  — (J)  -F.  8, 
47,  de  per»e«lo  et  commode.  D.  11,6.  — F.  9,  «o luto  matrrmonio  D.  24,  8.  — F.  72,  de  #©- 
lu iiom b . D.  46,  3 = (4)  F.  23,  de  usuritt.  1).  22,  4 —F.  91,  ^ *•  de  verbor.  obUgat.  D.  48»  ‘C 
= (5)  F.  8.  S 44,  de  notai.  D.  46,  2.—  F 72,  de  soluHorub.U.  46,  ».  = (6)  F.  25,  $ 2,  de 
solutwmb.  D.  40,  3. 
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reste,  dans  ces  deux  cas,  s'il  y a plusieurs  héritiers,  l’extinction  de 
la  dette  n’aura  lieu  que  dans  la  proportion  des  droits  qui  appar- 
tiennent en  propre  à celui  sur  la  tête  duquel  s’opère  la  confusion  (1). 

Si  le  débiteur  est  héritier  pour  un  quart,  il  y a extinction  d’un  quart 
de  la  dette. 

3°  Il  peut  arriver  que,  parla  confusion,  les  qualités  de  débiteur  et 
de  iidéjusscur  soient  réunies.  En  principe,  la  qualité  accessoire  dis* 
paraît,  alors  le  fidéjusseur  héritier  devient  débiteur  principal  (2),  si  ,mico*f«ion 
bieu  qu’il  peut  invoquer  les  moyens  de  libération  dont  |iouvait  aigu- 
menter  le  défunt,  par  exemple,  les  reslitutiones  in  integrum  (3).  11 
y avait  cependant  des  circonstances  dans  lesquelles  la  confusion  ne 
produisait  pas  cet  ellet.  Si  le  débiteur  d’une  dette  naturelle  y avait 
fait  accéder  un  fidéjusseur  qui  lui  succédait  ensuite,  la  fidéjussion  con- 
tinuait à exister,  parce  quelle  permettait  au  créancier  d’intenter  une 
action.  Ce  résultat  aurait  lieu  réciproquement  si  le  débiteur  princi- 
pal devenait  l’héritier  du  fidéjusseur,  faction  ex  stipulatu  serait 
donnée  contre  celui  qui  devait  naturellement  (4).  On  peut  formuler 
ainsi  celle  règle  : quand  il  y a réunion  sur  la  même  tête  d’une  obli- 
gation civile  et  d’une  obligation  naturelle,  c’est  l’obligation  civile  qui 
survit  à la  confusion.  Dans  le  même  ordre  d’idées,  si  la  femme 
qui  avait  intercédé  pour  une  personne  devient  son  héritière,  elle  sera 
débitrice  personnelle  et  elle  ne  pourra  plus  invoquer  le  sénalus-con- 
sulte  Vclléicn  (5). 

Enfin,  remarquons  que  s’il  y a confusion  de  deux  obligations 
civiles,  l’une  principale,  l’autre  accessoire,  et  que  le  fidéjusseur  ait 
donné  un  gage,  on  conservera  encore  son  obligation  plutôt  que  celle 
du  débiteur  principal  (6).  On  ne  veut  pas  faire  souffrir  le  créancier 
du  cas  fortuit  qui  réunit  les  deux  qualités. 

La  confusion  peut  cesser  quelquefois,  et  alors  le  droit  renaît.  Ceci 
a lieu,  par  exemple,  dans  les  cas  suivants  : u 

1°  Quand  on  vend  à un  tiers  l’hérédité  par  l’adition  de  laquelle 
il  y avait  eu  confusion,  alors  tous  les  droits  réels  et  personnels  re- 
naissent contre  l’acquéreur  (7)  ; 

2°  L’héritier  testamentaire  qui  est  obligé  Üe  rendre  la  succession, 
parce  que  les  enfants  exhérédés  ont  triomphé  dans  la  quereïa  inoffi- 
eiosi  testamenti,  reprend  aussi  les  droits  éteints  par  l’adition  de 
l’hérédité  (8); 

3°  Le  mineur  qui  se  fait  restituer  contre  une  acceptation  de  suc- 

(0  L.  6, Cod., de  keredit.  acMowib,,  4, 16.  =(i)  F.  S,  de  fidytut.  D.  46,  l~(8)  F.  95,  S 3, 
de  tolulionib.  D.  46,  3.  — F.  19,  de  minorib.  D.  4,  4.  — F.  6,  de  in  integrum  reetilutionib. 

D.  4.  I.  = (4)  F.  21  S fidejuteor.  D 46,  1.  — F.  9»,  S J,  de  tolulionib.  D.  46,  3.  s= 

(S)  F.  9»,  s 2,  de  tolulionib.  D.  46,  3.  = (*)  F.  38,  S s,  de  tolulionib.  D.  46, 3.  = (T)  F.  2, 

S 18-l'J,  de  heredil.  eeiuiit.  D.  U,  4.  — L 7,  GwJ.,<fe  jiaclif,  2,  3.  = (8)  F.  21,  $2,  de  moffi- 
cioto  tetlamenlo.  D.  5,  3. 
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cession,  fait,  par  cela  même,  cesser  tous  les  effets  de  la  confusion(l). 

4°  Sous  Justinien,  le  bénéfice  d’inventaire  empêche  la  confu- 
sion (2). 

II  faut  noter  également  que  si  l’héritier  est  écarté  de  la  succession 
rindi’imi,'.  comme  indigne,  il  ne  reprend  pas  l’exercice  des  droits  qu’il  avait 
contre  le  défunt.  « Indigno  herede  pronuntiato,  adempta  hereditate, 

<r  confusas  acliones  restitui  non  oportet.  » Quand  un  héritier  a été 
déclaré  indigne  et  qu’on  lui  a enlevé  la  succession,  il  ne  faut  pas 
lui  rendre  les  actions  éteintes  par  la  confusion  (3)  ; mais  ses  dettes 
renaîtront  contre  lui,  pour  éviter  qu’il  ne  se  trouve  enrichi  par 
suite  de  la  qualité  d’héritier,  qu’on  lui  a cependant  enlevée. 

TITRE  III. 

Mode»  d'extinction  fondés  sur  l’équité. 

Ce  titre  contient  ukc  série  de  modes  établis  par  la  jurisprudence 
et  le  droit  prétorien.  C’est  à leur  occasion  qu’on  dit  surtout  : 
les  obligations  s’éteignent  exceptions  ope.  En  effet,  au  point  de  vue 
du  droit  civil,  la  dette  existe  toujours,  mais  l’équité  s’opposant  à 
son  exécution,  on  emploie  des  moyens  détournés  pour  l’éviter. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DES  PACTES  CONTRAIRES. 

Sommaire*  — 4.  Que  faut-il  entendre  par  pactes  contraires?  — 3.  Leurs  effets.  — 3.  A 

qui  profitent-ils? 

ce  On  entend  par  pacte  contraire,  pactum  de  non  petendo  ou  ne 
<|UVpact petatur,  la  convention  non  solennelle  par  laquelle  les  parties  con- 
viennent que  le  débiteur  sera  dispensé  d'accomplir  son  obligation. 
Quelijucfoij  Parmi  ces  conventions,  il  y en  a qui  éteignent  radicalement  les  obli— 
roMiSiiîi  galions  civiles  ; ainsi  quand  il  y avait  eu  vol  ou  injure,  par  un  simple 
ordinairement pacte^  on  pouvait  libérer  l’auteur  du  délit;  la  loi  des  douze  Tables 
donnenuieu  , g;  membrum  rupit  ni  cum  eo  pascit,  lalio  esto(4).  » Pour 

exception.  jcg  aulrcs  obligations  civiles,  le  pacte  contraire  ne  faisait  naître 
qu’une  exception  pucti  conventi,  qu’on  opposait  à la  demande  du 
créancier;  et  s’il  y avait  eu  pacte  ne  omnino  pelerelur,  le  droit  pré- 
torien accordait  même  la  condictio  indebiti  à celui  qui  avait  payé 
par  erreur,  sans  opposer  l’exception  (5). 

Le  Le  pacte  ne  petatur  ne  pouvait  être  fait  que  par  le  créancier  seul , 

créancier  1 * , , , . . , . , 

cp.bior.  et  encore  il  fallait  qu  il  eut  la  capacité  necessaire  pour  disposer  de 
fnr“plîo'r«r?  la  créance  ; ainsi  le  pupille  renonçait  en  vain  à son  droit,  s’il  n’é- 
tait pas  assisté  de  son  tuteur.  L’esclave  et  le  fils  de  famille  étaient 

(I)  F.  87,  S de  adquirenda  heredii.  D.  20,  2.  = (2)  L.  22,  S 9,  Cod.,  de  jure  delxbt- 
randij  G,  30.  = (3)  F.  8,  17,  de  his  quœ  ut  indignis.  D.  24,  9.  = (l)Add.  F.  17,  $ I,  depactis. 
D.  2,  14.  = (3)  V.  F.  2G,  S 3,  de  condict.  indebiti.  D.  (2,  6. 
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également  incapables  de  convenir  qu’ils  ne  demanderaient  pas  ce 
qui  est  leur  était  dit,  à moins  qu’ils  n’eussent  la  libéra  peculii 
administratio,  et  môme  dans  ce  cas,  le  pacte  était  nul  s’il  cachait 
une  donation.  Enfin  ce  pacte  était  également  interdit  au  curateur 
d’un  fou  ou  d’un  prodigue  (1). 

Le  pacte  du  débiteur  principal  profitait  ordinairement  au  fidé- 
jusseur,  à moins  que  les  parties  n’eussent  entendu  en  restreindre 
l’effet  à celui  qui  avait  fait  la  convention  ; on  disait  alors  qu’il  y 
avait  pactum  in  personam( 2);  on  admettait  enfin  que  le  fidéjus- 
scur  pouvait,  en  faisant  le  pacte,  acquérir  l’exception  de  dol  au  débi- 
teur principal  et  aux  autres  cofidéjusseurs  (3). 

Pour  les  correi  debendi,  on  distinguait  diverses  hypothèses.  Si  le 
pacte  était  relatif,  in  personam,  les  autres  codébiteurs  ne  pouvaient 
pas  l’invoquer.  S’il  était  général,  paclum  in  rem,  et  que  les  correi 
fussent  en  société,  il  profitait  à tous  les  intéressés;  car  ceux  qui  au- 
raient payé  seraient  ensuite  venus  demander  leur  remboursement 
aux  auteurs  du  pacte  «e  pelalur,  qui  n’en  auraient  donc  pas  profilé 
complètement.  En  l’absence  de  société,  le  pacte  même  in  rem  pro- 
duisait des  effets  essentiellement  relatifs  (A). 

Il  y a sur  ce  point  une  dernière  question  à examiner  : quand, 
après  un  pacte  ne  petatur,  on  fait  une  nouvelle  convention  pour 
rendre  au  créancier  le  droit  d’agir,  ut  petatur,  quel  est  l’effet  de  ce 
changement  de  volonté?  Paul  distingue  : pour  les  obligations  que  le 
pacte  détruit  entièrement,  comme  l’obligation  de  vol  et  d’injure,  et 
pour  les  contrats  de  bonne  foi,  le  nouveau  pacte  ne  fait  pas  renaître 
le  lien  juridique;  s’il  s’agit  de  contrats  de  droit  strict,  pour  lesquels 
le  pacte  faisait  naître  seulement  une  exception,  le  jurisconsulte  pense 
que  l’obligation  revient  à son  état  primitif;  à tel  point,  que  les  fidé- 
jusseurs  ne  peuvent  plus  invoquer  le  premier  pacte.  Au  contraire, 
Anthianus  pensait  que  le  premier  pacte  faisait  acquérir  aux  fidé- 
jusseurs  un  bénéfice  dont  on  ne  pouvait  plus  les  priver  malgré  eux  (5). 

CHAPITRE  II. 

DE  LA  COMPENSATION  (6). 

Sommaire.  — I.  Définition  de  la  compensation.  — 2.  Ce  qu’elle  était  à Rome.  — 3.  Cas 
de  Targeotarius  et  de  la  deduclio.  — 4.  Effet  de  l'exception  de  dol  pour  les  contrats  de 
droit  strict.  — S.  Conditions  et  effets  de  la  compensation  à l'époque  de  Justinien. 

Modeslin  définit  la  compensation  : « Debiti  et  crediti  inter  se  con- 
« tributio  ; » la  balance  établie  entre  deux  dettes  et  deux  créances 
réciproques. 

(I)  F.  28,  pr.,  s 1-2,  de  paclis.  D.  2, 14.  = (2)  F.  21,  S 5.  — F.  22,  de  pactie.  D.  2,  14.  = 
(3)  F.  28,  S 2.— F.  20,  de  pactie.  D.  2, 44.  = (4)  F.  25,  pr.,  S I,  de  paclis.  D.  2,  14.  = (5)  F.  27, 
S 2.  — F.  62,  de  paclis.  D.  2,  <4.  = (6)  V.,  sur  la  compensation,  un  excellent  article  de 
noire  ami  Frédéric  Durnnton,  dans  la  Reçue  de  M.  Valette. 


Le 

pacte  profite 
aux 

fidcjuMCurt. 


Cas 

«le*  corrri 
debendi. 


Cas  o ti 
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sur 

le  pat  te 
•w  pdatur. 


Définition. 
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Exemple.  Voici  un  exemple  où  la  notion  se  trouve  établie  : Paul  achète  une 
maison  qui  fui  est  vendue  par  Tilius,  et  il  ne  paye  qu’ùne  portion 
du  prix;  il  reste  débiteur  d'une  somme  dé  vingt  mille  francs.  Quel- 
que temps  après,  il  est  évincé,  et  il  fait  condamner  le  vendeur  à lui 
. payer  des  dommages  et  intérêts;  le  voilà  donc  tout  à la  fois  créancier 
et  débiteur.  11  en  est  de  même  pour  l’autre  partie, 
vnwjp.  ( L’admission  de  la  compensation  dans  la  loi  et  dans  la  jurispni- 
iaA“™iVi doncc  est  fondée  sur  un  double  principe  : 1°  l’idée  de  justice,  car 
celui  qui  se  trouve  être  débiteur  n’agit  pas  d’une  manière  équi- 
table en  poursuivant  une  personne  qui  a également  une  créance 
contre  lui;  2°  l’idée  d’utilité  : il  vaut  mieux  se  payer  par  scs  mains, 
quand  on  doit  soi-même  à son  débiteur,  que  de  commencer  par  lui 
compter  une  somme  d’argent,  sauf  à aller  ensuite  faire  valoir  sa 
créance.  On  évite  ainsi  les  chances  d’insolvabilité  résultant,  soit  de 
la  mauvaise  administration  du  débiteur,  soit  du  concours  des  autres 
créanciers  avec  lesquels  on  viendrait  recevoir  seulement  un  divi- 
dende. 

Chez  les  Romains,  ces  principes  n’ont  été  admis  que  successive- 
ment. La  compensation,  d’abord  restreinte  à un  petit  nombre  de 
cas,  a pris  dans  la  jurisprudence  une  extension  toujours  croissante, 
et  à l’époque  de  Justinien,  on  ne  refuse  de  l’admettre  que  dans  des 
hypothèses  tout  à fait  exceptionnelles. 

Mais  il  faut  bien  remarquer  qu’à  aucune  époque,  la  compensation 
n a ^ à Rome  un  mode  d’extinction  des  obligations  ipso  jure, 
ipK  jur,.  comme  la  solutio  ou  la  novation  ; elle  était  seulement  une  manière 
d’éviter,  en  tout  ou  en  partie,  qu’un  débiteur  fût  condamné  quand  il 
était  en  même  temps  créancier  du  poursuivant.  En  un  mot,  elle  ne 
fut  jamais  un  effet  légal,  mais  bien  un  effet  judiciaire  résultant 
d’une  sorte  de  demande  reconventionnelle. 

Les  Institutes  mentionnent  la  compensation  dans  les  deux  para- 
graphes qui  suivent. 


compensation 
nsa  été 
admise  que 
peu  à peu 
ehet 

le*  Romain*. 


La1 


lutta.,  t.  iv,  § 39.  Compcnsationes  quoqnc  oppo- 
llL  vl-  gitæ  plerumquc  efflciunt , ut  minus 
quisque  conscquatur,  quant  e!  debeba- 
tur  : namque  ex  bono  et  æqtto,  habita 
ratione  ejus,  quod  invicem  actorem  ex 
eadern  causa  præstare  oporteret,  in 
reliquum  eum,  cum  quo  aeUim  est, 
condemnare,  sicutjam  dictum  est. 

§ 30.  In  bonis  fldei  autem  judiciis 
libéra  potestas  permitti  videtur  judici 
ex  bono  et  æquo  æstimandi,  quantum 
aetbri  reatitu!  debeat.  Tn  qno  et  illud 
continetnr,  ut,  si  quid  invicem  actorem 
præstare  oportcat,  co  compensato,  in 
reliquum  ei  is,  cum  quo  actum  est, 


Les  compensations  opposées  produi- 
sent ordinairement  cet  effet,  que  le  de- 
mandeur obtient  moins  qu’il  ne  lui 
était  dû  j tar  ie  juge,,  après  avoir  déter- 
miné, conformément  à l’équité,  co  que 
le  demandeur  doit  en  vertu  de  la  même 
cause,  condamne  le  défendeur  au  sur- 
plus, comme  cela  a déjà  été  dit. 

Dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  juge 
a le  droit  d’examiner,  conformément  à 
l’équité,  ce  qu’il  faut  rendre  au  deman- 
deur. On  le  calcule  de  telle  sorte  que  si 
le  demandeur  doit  payer  quelque  chose 
de  son  côté,  on  ne  condamne  le  défen- 
deur que  pour  le  surplus.  D’après  un 
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eondemnari  debeat.  Sed  et  in  strictis  rescript  de  Marc-Aurèle,  la  compensa- 
judiciis,  ex  rescripto  dlvi  Marci,  opposite  lion  était  admise , dans  les  actions  de 
doli  mal!  exceptions,  compensatio  indu-  droit  strict,  à l'aide  de  l'exception  de 
rebatur.  Sed  nostra  constitutio  eas  dol.  Mais  notre  constitution  a encore 
compensationes,  qu*  jure  aperto  ni-  étendu  plus  loin  les  compensations  fon- 
tuntur,  latius  introduxit , ut  actiones  dées  sur  endroit  évident,  et  nous  avons 
Ipso  jure  minuant , sive  in  rem,  slve  vouiu  qu’elles  diminuassent  de  plein 
personales,  sive  alias  quascumque,  ex-  droit,  les  actions  soit  in  rem,  soit  in 
cepla  sola  depositi  actione,  cni  allquid  personam,  soit  toutes  autres,  à l'excep- 
compensationis  nomine  opponl,  satis  lion  de  l’action  de  dépôt,  à laquelle 
impium  esse  credidimus,  ne  sub  præ-  nous  avons  pensé  qu’il  était  impie  d’op- 
textu  compensation^ , depositarum  re-  poser  la  compensation , en  refusant, 
rum  quia  exactione  defraudetur.  sous  ce  prétexte  , la  restitution  des 

choses  déposées. 

Reprenons  la  filiation  historique  de  la  compensation.  Jusqu’à  l’é- 
poque  de  Justinien,  elle  n’avait  pas  lieu  dans  les  actions  in  rem™™ 
destinées  à faire  constater  les  droits  de  propriété  ou  de  servitude; 
quand  on  revendiquait  sa  chose,  on  devait  triompher  sans  que  le  juge 
eût  à examiner  si  le  propriétaire  était  débiteur  du  possesseur,  ou 
bien  s’il  détenait  lui-même  une  chose  qui  appartenait  au  défendeur. 

Dans  les  actions  in  personam,  on  n’ admettait  la  compensation  de 
que  si  le  judicium  était  de  bonne  foi,  et  de  plus  quand  les  deux 
dettes  réciproques  avaient  une  même  origine , quand  elles  venaient 
ex  eadem  causa.  Cela  ne  pouvait  se  présenter  que  dans  les  actes 
faisant  naître  des  engagements  ultra  citroque , comme  la  vente,  le 
louage,  la  société;  puis  dans  la  tutelle,  la  gestion  d’affaires,  etc. 

La  partie  poursuivie  devait  faire  accepter  sa  prétention  par  lejudex; 
du  reste,  la  reconvention  n’était  pas  forcée,  et  si  le  juge  avait  omis 
de  tenir  compte  de  la  compensation,  ou  si  les  parties  ne  l’avaient 
pas  proposée,  le  débiteur  condamné  exerçait  à son  tour  l’action  qui 
lui  appartenait.  « Si  rationem  compensationis  judex  non  habucrit, 
a salva  manet  petitio  (lj.  » 

$ 63.  In  h i 8 quidem  judlci  nulle  Dans  ce  cas,  il  n'est  aucunement  im-  etim,  c.  iv. 
modo  est  injunctum  compensationis  posé  an  juge  de  tenir  compte  de  la 
rationem  habere,  neque  enim  formol®  compensation  ; les  paroles  de  la  for- 
verbis  præeipitur  ; sed  quia  id  bon®  mute  ne  le  lut  ordonnent  pas  expressé- 
fldei  judiclo  convenlens  vldetur,  id  ofll-  ment  ; mais  comme  cela  parai!  con- 
cio  ejus  contineri  creditur.  forme  à la  bonne  foi , on  le  regarde 

comme  compris  dans  son  office. 

Gaïus  cite  cependant  deux  cas  dans  lesquels  on  compensait , bien 
que  les  actions  ne  fussent  pas  de  bonne  foi  et  que  les  dettes  ne  vins- 
sent pas  ex  eadem  causa. 

§ 64.  Alia  causa  est  illius  acUonis  II  en  est  autrement  quand  l'action  Cudo  i 
qna  argentarius  expetiiur  ; nam  is  co  • est  intentée  par  un  argenlarius,  car  il 
gitur  cum  compensations  agere,  i ta  est  contraint  d’agir  de  telle  sorte  que  iu« 
ut  compensatio  verhis  formulæ  coin-  la  compensation  soit  comprise  dans  les  C0l|Ts,l*'r- 

(t)  F.  T,  S I,  de  compentalionib.  D.  16,  2. 
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paroles  de  la  formule.  Donc,  l'arpenfa- 
riaa  prétend  qu’il  lui  est  dù , en  ayant 
soin  d’établir  la  compensation  dès"  l’o- 
rigine; si,  par  exemple,  il  doit  dix  mille 
sesterces  à Tltius,  qui  lui  en  doit  vingt 
mille,  il  devra  faire  rédiger  ainsi  son 
intentio  : s’il  parait  que  Titius  doive  lui 
donner  dix  mille  sesterces  de  plus  que 
lui-méme  ne  doit  à Titius. 

Ainsi , voilà  une  compensation  forcée  dans  le  cas  d’une  action  ré- 
sultant du  mutuum  d’argent;  peu  importe  la  cause  de  la  créance  du 
client  contre  son  banquier  : le  jurisconsulte  ne  distingue  pas. 
i/£u".c°ie  be  second  cas  se  présente  lorsqu’il  y a eu  vente  en  masse  des  biens 
en  nias.e.  j'une  personne,  et  que  l’acheteur  agit  contre  un  des  créanciers  du 
failli,  soit  ficto  se  herede,  soit  par  une  action  Rutilienne,  dont  Gaïus 
nous  a conservé  le  caractère  (1).  On  donne  ici  le  nom  de  deductio  au 
calcul  établi  entre  les  parties. 

§ 65.  Item  debet  cum  deductionc  De  même  on  doit  agir  avec  déduc- 
agere,  velut  bonorum  emptor,  ita  ut  In  tion,  comme  le  bonomm  emploi -,  de 
hoc  solum  advcrsarius  condemnetur,  telle  sorte  que  l’adversaire  soit  con- 
quod  superest  deductoeo  quod  inviccm  damné  seulement  à ce  qui  restera  dû, 
sibi  dcfraudatoris  nomine  debetur.  déduction  faite  de  la  somme  qu’il  faut 

lui  payer  au  nom  du  failli. 

Pour  bien  comprendre  le  paragraphe  de  Gaïus,  il  faut  se  rappeler 
que  les  biens  du  débiteur  insolvable  étaient  vendus  aux  enchères  et 
adjugés  à celui  qui  offrait  la  plus  forte  somme  aux  créanciers.  Ici  il 
se  trouve  que  le  bonomm  emptor  avait  une  créance  contre  une  per- 
sonne qui  était  elle-même  créancière  du  failli,  et  à laquelle,  par 
conséquent,  il  doit  payer  un  dividende.  Dès  lors,  quand  il  agira,  il 
devra  déduire  de  ce  qu’il  a prêté  la  somme  dont  il  est  lui-même 
débiteur. 


prehendatur.  ltaque  argcnlarius  ab  ini- 
tio  compcnsationc  facta  minus  intendit 
sibi  darc  oporlere  ; ccce  cnim  si  sester- 
tium  X milita  debeat  Titio,  atque  ei 
XX  debeat  Titius,  ita  intendit  : si  paret 
Titium  sibi  X millia  dare  oportere  am- 
plius  quam  ipse  Titio  debet. 


$ 66.  Inter  compensationem  autem 
qiue  argentario  interponitur,  et  dcduc- 
tionemquæ  objicitur  bonorum  emptori, 
ilia  differentia  est,  quod  in  compensa- 
tionem hoc  solum  vocatur  quod  ejus- 

DEM  CENEBIS  ET  NATUBÆ  EST  , Veluti  pe- 

cunia  cum  pecunia  compensatur,  triti- 
cum  cum  tritico , vinum  cum  vino  : 
adeo  ut  quibusdam  placet,  non  omni- 
modo  vinum  cum  vino,  aut  trilicum 
cum  tritico  compensnndum,  sed  ita  si 
ejusdem  naturæ  qualitatisque  sit.  In 
deduelionem  autem  vocatur  et  quod 
non  est  ejusdem  generis  : itaque  si  pe- 
cuniam  petat  bonorum  emptor,  et  invi- 
cem  frumentum  aut  vinum  tibi  debeat, 
deducto  eo  quanti  Id  erit , in  reliquum 
experitur. 


(I)  G.  C.  IV,  S W. 


Entre  la  compensation  imposée  à 
Vargcntarius  et  la  déduction  opposée  à 
l’acheteur  des  biens,  il  y a cette  diffé- 
rence, qu’on  ne  fait  (lgurer  dans  la 
compensation  que  des  choses  de  même 
genre  et  de  même  nature , comme  de 
l’argent  avec  de  l’argent , du  blé  avec 
du  blé,  du  vin  avec  du  vin  ; si  bien  que 
des  auteurs  n’admettent  pas  qu’on 
puisse  compenser  d’une  manière  géné- 
rale du  vin  avec  du  vin,  ou  du  blé  avec 
du  blé,  ils  exigent  encore  que  ces  cho- 
ses Eoient  de  même  nature  et  qualité. 
Dans  la  déduction,  au  contraire,  on 
fait  intervenir  des  choses  de  nature 
différente.  Si  donc  le  bonorum  emptor 
demande  de  l’argent , et  qu'il  vous 
doive  de  son  côté  du  froment  ou  du  vin, 
il  faut  agir,  déduction  faite  de  la  valeur 
de  ces  objets. 
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Dans  ce  paragraphe,  Gaïus  indique  une  autre  condition  exigée  de  -if"*  1lü,1 
son  temps  : pour  qu’on  admît  la  compensation , il  fallait  que  les  doumiSÎ?* 
choses  dues  fussent  de  même  nature  et  de  même  qualité. 

§ 61 . Item  vocatur  in  deductioncm  De  même,  on  fait  entrer  en  déduction 
et  ld  quod  in  diem  debetur  : compen-  même  ce  qui  est  dû  à terme  ; on  com- 
satur  autem  hoc  solum  quod  præsenti  pense  seulement  les  dettes  actuellement 
die  debetur.  exigibles. 

Ainsi,  il  résulte  des  divers  passages  que  nous  venons  de  traduire, 
qu’à  l’époque  de  Gaïus,  quatre  conditions  étaient  nécessaires  pour 
qu’il  y eût  lieu  à la  compensation.  1°  Que  les  deux  dettes  vinssent 
ex  eadem  causa  ; cependant  il  est  bien  probable  qu’en  pratique  on 
ne  s’en  tenait  pas  rigoureusement  à celte  unité  d’origine,  car  dans 
le  § 66,  nous  venons  de  voir  qu’on  devait  compenser  * vinum  cum 
« vino,  triticum  cum  tritico  ; » or  on  ne  comprend  pas  ce  que  serait 
un  contrat  synallagmatique  dans  lequel  les  deux  parties  se  promet- 
traient réciproquement  du  vin  de  même  nature,  etc.  Il  faut  donc 
admettre  que  l’unité  de  cause  ne  se  rapporte  qu’aux  anciens  temps 
de  la  jurisprudence.  2°  L’action  doit  être  de  bonne  foi.  3°  11  est  in- 
dispensable que  les  choses  dues  soient  de  même  nature.  4°  Il  faut 
qu’il  y ait  exigibilité  des  deux  dettes,  c’est-à-dire  terme  échu  ou 
condition  réalisée. 

Les  avantages  de  la  compensation  devaient  pousser  à l’étendre  Extension 
aux  cas  auxquels  elle  ne  s’appliquait  pas  encore,  et  ce  progrès  fut  compensation 
réalisé  par  un  rescript  de  Marc-Aurèle.  Il  décida  que  dans  les  ac-  ^ 
tions  strictijuris,  le  défendeur  pourrait  faire  valoir  la  compensation 
à l’aide  de  l’exception  de  dol.  A l’époque  d’Ulpien,  c’est  un  principe  Exception  a. 
généralement  proclamé  ; aussi  le  jurisconsulte  admet-il  la  compen- 
sation dans  le  cas  de  la  condictio  fvrtiva,  de  l’action  noxale,  de  la 
stipulation,  etc.,  actes  qui  constituent  des  judicia  strictijuris  (1). 

Dans  ces  actions,  nous  pensons  que  pour  opposer  l'exception  de 
dol , il  fallait  que  les  deux  dettes  fussent  de  même  nature  et  exi- 
gibles. 

Quelques  auteurs  se  sont  demandé  si  celui  auquel  on  opposait  L'exception 

i*  • iii  « « , - . , , . * 1 de  dol  no  fait 

1 exception  de  dol  perdait  son  procès  par  plus-petition;  mais  à notre 
avis,  cette  question  doit  être  résolue  négativement.  Marc-Aurèle, 
en  permettant  d’opposer  ainsi  la  compensation,  avait  en  vue  d'ob- 
vier aux  rigueurs  du  droit  strict  ; il  n’est  donc  pas  à présumer  qu’il 
ait  voulu  se  montrer  aussi  sévère  pour  les  particuliers  qu’on  le  fai- 
sait pour  les  argentarii  (2).  La  question  est  du  reste  décidée  expres- 
sément par  Théophile , dont  Otto  Reitz  traduit  ainsi  les  paroles  : 

« Sed  facta  est  constitulio  Marci  imperatoris , quæ  ait  me  stricta 
a actionc  convention  de  solitlis  decem,  cum  milii  debercnlur  quin- 

(1)  F.  10,  S,  2-ï,  de  compctualiouib  D.  IC,  2.  = (2)  V.  G.  C.  IV,  S 6*. 

U.  22 
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« que,  posse  actioni  opponere  exceptionem  doli,  atque  hac  opposita 
« exoeptione , judici  occasio  datur  admittendi  conipensationem , et 
« in  solos  quinque  solidos  condemnandi.  » 

Cependant,  même  après  le  rescript  de  Maro-Aurèle,  il  fallait  faire 
figurer  l’exception  de  dol  dans  la  formule;  sans  cela  le  juge  n’aurait 
pas  pu  tenir  compte  de  la  compensation. 
rjA  k Sous  Dioclétien,  le  système  formulaire  est  aboli  avec  Yordo  judi- 
Diocw.en,  clorum  ; j]  n’y  a pl us  ni  formule  ni  exceptions  à faire  insérer,  l’é- 
quité  devient  la  règle  dominante.  On  peut  donc  prononcer  qu’il  y a 
Ce  que  ceil  compensation  dans  les  contrats  de  droit  strict,  comme  dans  les  con- 
trals  (je  jjoung  f0i  ç’est  alors  aussi  qU’on  trouve  dans  les  textes  ces 
expressions  ; La  compensation  opère  ipso  jure,  de  plein  droit.  Quel 
sens  faut-il  leur  donner? 

«eut  « En  droit  français,  l’article  1290  du  Code  Napoléon  porte  que  la 
muçu...  compensation  s’opère  de  plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi, 
même  à l’insu  des  débiteurs.  Il  y a donc  là  un  effet  légal  indépen- 
dant de  la  volonté  des  parties  ; et  comme  conséquence,  celui  qui  a 
payé  sciemment,  malgré  la  compensation,  n’a  plus  que  la  condictio 
' indebiti  pour  se  faire  rendre  la  somme  comptée  (1). 
su».  ««  En  droit  romain,  même  à l’époque  de  Justinien  , ces  mots  ipso 
«.■min.  jure  n’ont  jamais  eu  un  sens  aussi  absolu  ; la  compensation  n’a  ja- 
mais eu  pour  effet  d’éteindre  complètement  les  deux  dettes,  à l’insu 
même  des  parties;  il  résulte  des  textes  que  cet  avis  n’était  pas  celui 
même  des  rédacteurs  du  Code.  Ils  ont  en  effet  présenté  comme  loi  à 
suivre  un  rescript  de  Dioclétien  dans  lequel  il  est  dit  : a Redditis  his 
« quævenerant  in  compensationem,  non  indebiti  soluti  repelitio,  sed 
« ante  debili  competit  exactio  (2).  » Si  vous  avez  payé  des  choses 
à l’occasion  desquelles  vous  auriez  pu  opposer  la  compensation  , 
vous  exercez  non  pas  la  condictio  indebiti , mais  l’action  que  vous 
aviez  avant  le  payement. 

La  compensation  ipso  jure,  dans  le  sens  français,  produirait  en- 
core deux  effets  repoussés  par  les  textes  du  droit  romain.  D’abord 
s’il  y avait  des  correi  debendi,  la  compensation  existant  du  chef  de 
l’un  devrait  libérer  tous  les  autres,  car  il  y aurait  solutio,  cxlinction 
de  la  dette  unique;  et  cependant  on  ne  permet  aux  correi  d’invoquer 
la  compensation  du  chef  les  uns  des  autres  qu’au  tant  qu’ils  sont 
associés  (3).  Puis  il  faudrait  dire  que  le  débiteur  qni  se  laisserait  con- 
damner sans  opposer  la  compensation,  et  qui  payerait  sur  l’ac- 
tion judicati,  n’aurait  plus  recours,  puisque,  d’un  côté,  il  ne  pour- 
rait plus  exercer  l’action  éteinte  par  la  compensation,  et  que,  de 


(I)  Cod.  Nap.,  art.  I29D.  =:  (2)  L.  *3,  Cod.f  de  compensaliouib.,  A,  31.  = (3‘  F.  10,  [de 
Juoliu»  reis.  D.  45,  2. 
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l'autre,  on  n’a  pas  la  répétition  de  l’indû  quand  on  a payé  à la  suite 
d’un  jugement  (1).  Or  ces  résultats  sont  formellement  repoussés  par 
le  rescript  de  Dioclétien  et  par  les  textes  du  Digeste  auxquels  Jus- 
tinien a attribué  force  de  loi. 

Le  sens  des  mots  ipso  jure  est  seulement  celui-ci  : le  magistrat,^" 
peut  tenir  compte  de  la  compensation  sans  que  les  parties  opposent  ÀX/'ènir 
l’exception  de  dol;  il  suffira  qu’il  connaisse  l'existence  des  deux  commun, 
dettes  pour  établir  la  balance  et  prononcer  la  condamnation  in  iâ 
quod  superest.  Ce  résultat  ne  pouvant  exister  que  sous  le  système 
des  judicia  extraordinnria , il  faut  en  conclure  que  tous  les  textes 
antérieurs  dans  lesquels  on  retrouve  la  mention  de  l’effet  produit 
ipso  jure  ont  été  interpolés  par  les  auteurs  de  la  compilation  justi- 
nienne. 

Toutefois,  par  un  motif  d’équité,  on  faisait  rétroagir  la  compen-  r 
sation  quand  elle  avait  été  admise.  On  arrêtait  les  intérêts  jusqu’à 
concurrence  de  la  somme  la  plus  faible,  à partir  du  moment  où  les 
deux  dettes  avaient  existé  simultanément.  Ceci  remonte  du  reste  à 
l’époque  de  l’empereur  Sévère  (2). 

Fallait-il  encore,  à l’époque  de  Justinien,  que  les  choses  fussent 
de  même  nature,  « vinum  cum  vino,  triticum  eum  trilico,  etc.  ? » 

Nous  ne  le  pensons  pas  : le  juge  a un  pouvoir  illimité  pour  balancer 
les  deux  dettes,  quelles  que  soient  leur  nature  et  leur  origine.  Nous 
nous  fondons,  pour  admettre  cette  dérogation  aux  règles  posées 
par  Galus,  sur  ce  que  l’empereur  permet  d’opposer  la  compensation 
même  dans  les  cas  d’action  in  rem  ; or  comment  supposer  que  deux 
personnes  se  doivent  réciproquement  une  maison,  un  bois,  un 
étang,  etc.?...  Dans  la  législation  de  Justinien,  la  compensation  est 
un  moyen  d’équité  à l’aide  duquel  on  permet  à un  juge  de  terminer 
deux  procès  d’un  seul  coup,  soit  sur  la  demande  des  parties,  soit 
de  sa  propre  autorité;  il  fera  les  appréciations  ex  bono  et  aequo, 
puis  il  prononcera  sa  sentence,  et  alors  il  y aura  libération  jusqu’à 
concurrence  de  la  somme  la  plus  faible.  On  peut  dire  qu’à  ce  mo- 
ment la  dation  en  payement  peut  avoir  lieu  en  justice,  car  par 
le  moyen  de  la  compensation,  on  arrive  à payer  rem  pro  re.  Voici, 
selon  nous,  un  exemple  du  système  de  Justinien.  Séius  doit  trente 
mille  solides  à Sempronius;  celui-ci  se  trouve  détenteur  d’une  mai- 
son valant  vingt  mille  solides  et  appartenant  à son  débiteur.  Quand 
Séius  intentera  l’action  en  revendication,  Sempronius  lui  répondra  : 

Je  vous  oppose  la  compensation  pour  vingt  mille  solides;  vous  allez 
encore  m’en  payer  dix  mille,  et  nous  serons  libérés  l’un  vis-à-vis  de 
l’autre.  11  est  permis  de  douter  que  ce  système  soit  bon  au  point  de 

(I)  F.  74,  s 2,  dt  judiciit.  U.  S,  4.  — F.  Sfi,  familiçe  erciseundœ.  D.  10,  2.  — L.  4,  Cod., 
de  condktiune  indebili,  4,  2.  ~(i)  L.  4,  Cod.,  de  comittruationib.,  4, 31. 
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vue  législatif,  et  nous  préférons,  pour  notre  part,  les  règles  qui  ont 
été  consacrées  par  le  Code  Napoléon. 

c*ndr<!»n*  Ma‘s  Justinien  exige  toujours  que  les  dettes  soient  échues  et 
liquides  : « Aperto  jure  nitenles,  non  multis  ainbagibus  innodatis;  » 
jutüôien.  ce  qui  signifie  des  dettes  dont  il  soit  facile  d’établir  l’existence  et  le 
montant.  Alors,  à l’époque  du  code,  nous  dirons  que  la  compensa- 
tion est  soumise  seulement  à deux  conditions  : 1°  que  les  dettes 
réciproques  soient  échues;  2°  qu’elles  soient  liquides.  La  cause  peut 
être  différente,  et  il  n’est  pas  nécessaire  que  la  nature  des  objets  dus 
soit  la  même. 

A.  Quelles  étaient  les  dettes  à l’occasion  desquelles  on  admettait  la 
compensation? 

Toute  dette  civile,  prétorienne  ou  naturelle,  pouvait  servir  de 
base  à une  compensation  : « Etiam  quod  natura  debetur  venit  in 
« compensationem,  » dit  Ulpien.  Cela  se  comprend,  puisque  l'on 
fait  valoir  la  compensation  comme  défense  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  et  à l’aide  de  l’exception  de  dol  dans  les  actions  de  droit  strict. 
i.our'îé^ocUM Cependant  certaines  dettes  faisaient  exception  à la  règle.  Ainsi,  les 
n'jdmeuait  impôts  en  argent  ou  en  nature  devaient  être  payés  sans  qu’on  pût 
l'.oinpensatioil.  opposer  la  compensation  au  fisc;  il  y avait  là  une  raison  d’intérêt 
général  (t).  On  avait  mis  sur  la  même  ligne  les  sommes  prêtées  à 
terme  fixe  par  le  trésor  public,  ex  Kalendario , et  les  fidéicommis 
laissés  aux  cités  de  l’empire  romain  (2). 

A l’époque  de  Justinien,  nous  trouvons  encore  trois  cas  dans  les- 
quels on  refuse  d’admettre  la  compensation  : 1°  quand  il  y a eu 
dépôt;  2°  le  cas  où  l’on  s’est  emparé  sans  droit  du  terrain  d’au- 
trui (3)  ; 3“  le  commodataire  qui  ne  peut  pas  garder  la  chose  prêtée 
à l’aide  de  la  compensation  (4)  : « Prætextu  debiti  restitulio  com- 
modati  non  probabiliter  recusatur.  » 

Pour  terminer  cet  exposé  sommaire  des  principes  de  la  compen- 
sation, nous  devons  faire  deux  remarques  : d’abord  le  délai  de  grâce 
accordé  au  débiteur  n’empêche  pas  d’user  de  ce  mode  de  défense  (5)  ; 
enfin,  on  ne  peut  pas  opposer  en  compensation  la  créance  d’autrui, 
il  faut  être  personnellement  créancier.  11  n’y  a d’exception  à celte 
règle  que  pour  les  fidéjusseurs  et  les  correi  debendi  qui  sont  asso- 
ciés; les  premiers  peuvent  toujours  invoquer  la  créance  du  débiteur, 
les  seconds  peuvent  faire  valoir  l’exception  qui  appartiendrait  à 
leurs  associés  (6). 

(O  F.  40,  $ 5,  de  jure  fisci.  D.  40,  14.  — F.  20,  de  compensatîonib.  D.  16,  2.  = (2)  L.  3, 
Cod.,  de  compensation!!).,  4,  3t.  =(3)  L.  14,  J 1-2,  de  compensa lionib.j  4,  3t.  — (4)  L.  -4, 
Cod.,  commodati,  4,  23.  = (3)  F.  46,  $ t,  de  compensa tiontb.  D.  4 G,  2.  =(C)  F.  S,  16,  48,  S 4 . 
— F.  23  de  compensation^.  D.  16,  2.  — F.  10,  de  duobus  reis.  D.  43,  2. 
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TITRE  III. 

Reslltotlones»  In  Integrum. 

Sommaire.  - I.  Caractères  de  la  restitulio  in  integrura.  — 2.  Conditions  exigées  pour 
l'obtenir.  — 3.  A quels  actes  elle  était  appliquée. 

Le  mode  d’extinction  des  obligations  dont  nous  allons  nous  occuper 
maintenant  constitue  l'une  des  atteintes  les  plus  hardies  que  le  droit 
prétorien  ait  porté  au  droit  civil. 

Bestituere  in  integrum  signifie  littéralement,  rétablir  en  entier. 
Dans  l’ordre  matériel,  on  dirait  de  la  reconstruction  d’une  maison 
démolie,  qu’il  y a eu  restitution  ; dans  la  vie  juridique,  les  préteurs 
ont  employé  la  même  expression  en  ce  qui  concerne  la  condition  des 
parties  intéressées  dans  certains  actes.  « Prætor  in  integrum  resti- 
« tuit,  » quand  il  suppose,  en  vertu  de  son  imperium,  qu’un  acte 
n’a  pas  été  accompli,  et  qu’il  remet  les  parties  dans  l'état  où  elles 
étaient  avant  le  fait  attaqué. 

On  peut  définir  la  restitulio  : le  rétablissement  d’un  état  anté- 
rieur de  droit,  opéré  par  le  préteur  et  motivé  par  une  opposition 
entre  l’équité  et  le  droit  rigoureux. 

11  faut  bien  se  garder  de  confondre  les  restitutions  en  entier  avec 
d’autres  moyens  de  procédure  que  les  préteurs  employaient  souvent 
pour  arriver  à des  résultats  analogues,  et  qu’on  désigne  sous  le  nom 
d’actions  et  d’exceptions.  Ainsi,  quand  il  y a eu  violence,  on  trouve 
dans  les  textes  : 1°  l’action  quod  metus  causa , faisant  condamner 
au  quadruple  celui  qui  veut  invoquer  l’acte  vicié  par  la  violence; 
2"  1 ’exceptio  metus,  qui  sert  à repousser  la  demande,  dans  les  mêmes 
circonstances;  3°  la  restitulio  in  integrum  ob  tnelum,  accordée  seu- 
lement quand  les  deux  premiers  moyens  sont  inefficaces,  parce  que 
l'acte  a produit  son  effet.  Ainsi,  en  prenant  un  exemple,  on  me  con- 
traint par  violence  à renoncer  à une  hérédité;  après  ma  renoncia- 
tion, l'action  ou  l’exception  de  violence  ne  peuvent  me  servir  à 
rien  ; le  substitué  acceptera  la  succession  et  sera  investi  de  tous  les 
droits,  etc.  Mais  le  préteur,  par  la  fiction  de  la  restitulio  in  inte- 
grum, supposera  que  je  n’ai  rien  fait,  que  je  n’ai  pas  refusé  le  patri- 
moine du  défunt,  et  il  me  le  rendra. 

Dans  tous  les  cas,  la  restitulio  in  integrum.  est  soumise  à certaines 
règles  générales,  dont  nous  devons  donner  l'exposé. 

Pour  que  le  préteur  accorde  la  restitulio,  il  faut  la  réunion  de 
trois  circonstances  : 1°  qu’il  y ait  une  lésion;  2“  qu’on  se  trouve 
précisément  dans  un  des  cas  prévus  par  l'édit  ; 3°  qu’on  ne  soit  pas 
dans  une  des  circonstances  pour  lesquelles  l’édit  refuse  formelle- 
ment la  restitution. 
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mit  qu'ii  y La  lésion  résulte  ici,  soit  de  la  diminution  du  patrimoine,  soit  de 
lésion.  Ia  transformation  d’un  droit  certain  en  un  droit  douteux  sujet  à 
procès  (1).  On  considère  également  comme  une  lésion  l’absence  de 
gain,  quand  on  n’a  pas  acquis  des  biens  dont  personne  n’était  encore 
investi  au  moment  du  fait  sur  lequel  on  se  base  pour  obtenir  la  res- 
titution en  entier;  ainsi,  lorsque,  par  suite  d’une  violence,  on  a 
manqué  d’acquérir  un  legs  ou  une  succession  (2) , c’est  à celui  qui 
se  prétend  lésé  à en  faire  la  preuve  (3). 

la  restitutio  in  inlegrum  avait  une  portée  étendue  bien  au  delà 
du  droit  des  obligations,  car  on  l'appliquait  aussi  aux  faits  qui  por- 
taient atteinte  à la  propriété,  comme  les  usueapions,  les  pertes  de 
servitude  par  le  non  usage,  etc.,  etc.;  on  allait  même  jusqu’à  resti- 
tuer dans  certains  cas  contre  la  chose  jugée, 
r.mu'êire  H fallait  se  trouver  dans  un  des  cas  spécialement  prévus  par  le 
d,n pr",ï,' c“  préteur;  et  suivant  M.  de  Sa\igny,  l’édit  les  avait  introduits  dans 
par  imii.  por(jre  chronologique  que  voici  : 1"  la  violence;  2"  la  fraude;  3“  la 
minorité  de  vingt-cinq  ans  ; 4°  les  capitis  deminutiones  ; 5°  l’absence; 
6“  l’erreur.  Mais  cette  liste  n’était  pas  limitative;  l’édit  contenait 
une  clause  générale  qui  donnait  aux  prêteurs  le  moyen  de  parer  à 
toutes  les  éventualités  : « Hem  si  qua  alia  mihi  causa  justa  esse 
« videbitur,  in  inlegrum  restituam  (4).» 

Dans  tous  les  cas , celui  qui  pouvait  demander  la  restitution 
en  entier  transmettait  son  droit  à ses  héritiers.  * Item  omnium 
* qui  ipsi  potuerunt  reslilui  in  inlegrum,  successores  in  integrum 
i restitui  possunt  (5).  * 

où  ieC*A;tcur  (lUî,n(l  il  y avait  lésion,  le  préteur  refusait  la  restitutio 

a minïtio.  tlans  l°s  cas  suivants  : 1°  s’il  y avait  eu  délit  contra  bonos  mores-, 
mais  quelquefois  les  mineurs  étaient  restitués  pour  les  délits  de 
douane  (6);  2°  dans  les  contrats,  le  débiteur  coupable  de  dol  ne 
peut  pas  demander  la  restitution  en  entier;  ainsi,  le  mineur  de 
vingt-cinq  ans  qui  s’est  laissé  vendre  ad  pretium  parlicipandum  (7)  ; 
3°  quand  la  loi  s’oppose  au  rétablissement  de  l’étal  antérieur;  par 
exemple,  quand  il  y a eu  affranchissement  consommé  : « Quia  semel 
« concessa  libertas  non  revocatur  (8)  ; » mais  si  l’affranchissement 
avait  été  seulement  promis,  la  restitution  était  admise;  4°  si  on  pou- 
vait se  protéger  par  un  moyen  du  droit  ordinaire,  comme  une  action 
ou  une  exception,  le  préteur  refusait  la  restitutio  in  integrum  (9). 

CD  F.  0,d«  minorib:  D.  4,  4.  = (2)  L.  1-2,  Cod.,  si  ut  omissam,  2,  40.  — F.  U,  S I.  — 
F.  18,  27,  41,  rx  quibus  causis  majores.  D.  4,  6.  = (3)  F.  7,  S 3.  — F.  35-44,  Je  minonb. 
O-  4,  4.  — I.  Cod  , de  in  integr.  2,  22.  = (4)  F.  4,  $ I,  ex  quibus  causis  majores.  D.  4, 6. 
— 00  F.  6,  Je  m integr.  D.  4,  4.  = (8)  F.  9,  S 2,  S,  de  minorili.  D.  4,  4.— F.  46,  S 9,  Je  pu- 
blicanis.  D.  39,  4.  =:  (7)  F.  9,  S 3,  de  minorib.  D.  4,  4.  = (8)  L.  1-2-3,  Cod.,  si  adversus 
libertatem , 2,  31.  — (9)  F.  16,  de  minorib.  D.  4,4.  — L.  4,  Cod.,  i»i  quibus  causis  in 
•ntegr.,  2,  41. 
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Nous  allons  examiner  successivement  les  cas  de  restitutions,  en 
suivant  leur  importance  pratique;  et  bien  que  nous  nous  occupions, 
surtout  dans  ce  titre,  de  l’extinction  des  obligations,  nous  mention- 
nerons en  passant  les  divers  points  auxquels  touchent  les  resti- 
tutions. 

CHAPITRE  PREMIER. 

REST1TUTI0  OB  ÆTATEM,  ACCORDÉE  AUX  MINEURS  DE  VINGT-CINQ  ANS. 

Sommaire*  — l.  Comment  oit  a établi  la  restitution  pour  les  mineurs.  — 2.  Les  mi- 
neurs sont  restitués  tanquam  læsi  et  non  tanquam  minores  — 3.  Quelles  sont  les 
personnes  qui  profitent  de  la  restitution. 

Nous  avons  expliqué  dans  notre  premier  volume  comment  le 
père  de  famille,  arrivé  à l'Age  de  la  puberté,  sortait  de  tutelle,  et 
prenait  la  libre  administration  de  son  patrimoine;  comment  on  était 
venu  successivement  au  secours  de  son  inexpérience,  d’abord,  parla 
loi  Plætoria,  puis,  par  la  restitution  en  entier;  et  enfin,  sous  l’em- 
pire, par  la  nomination  d’un  curateur  permanent. 

La  restitntio  ob  œtatem  n’avait  été  d’abord  établie  que  pour  les 
mineurs  sortis  de  tutelle,  et  à l’occasion  de  leurs  laits  personnels, 
mais  bientôt  on  l’étendit  aux  actes  des  curateurs,  puis  à ceux  des 
tuteurs,  quand  l’impubère  soutirait  de  leurs  actions  ou  de  leurs 
omissions  (I). 

U lésion  était  l’élément  essentiel  de  la  restitution;  le  magistrat  u 
n’avait  pas,  en  effet,  à protéger  le  mineur  qui  faisait  bien  ses  affaires.  ta]j^£^le 
De  là  cette  maxime  : « Minor  restituitur  non  tanquam  minor,sed  tau- 
« quam  læsus.  » Il  fallait,  de  plus,  que  la  lésion  résultât  de  l’acte 
lui-même,  et  non  pas  d’un  cas  fortuit  postérieur,  par  exemple,  la 
ruine  ou  l’incendie  d'une  maison  achetée  à un  prix  avantageux. 

Le  fils  de  famille  mineur  obtenait  aussi  la  restitution  contre  ses  u 

. . . . . . . . , . Al»  il*  famille 

actes  ou  ses  omissions,  mois  cela  lui  était  personnel  et  ne  devait  pas 
profiter  directement  au  père  (2).  Dès  lors,  si  ce  mineur  a négligé 
d’accepter  un  legs  qui  devait  lui  appartenir  après  la  mort  de  son 
père,  ou  s’il  a contracté  à l’occasion  de  son  pécule  castrans,  il  a un 
droit  exclusif  à la  restitution.  Cependant,  si  le  père  héritait  du  fils, 
il  pouvait  profiter  de  la  restitution  en  qualité  de  successeur,  puisque 
cette  faveur  était  transmissible  aux  héritiers  (3). 

Une  ancienne  opinion  rapportée  par  Gaïus  donnait  au  père  de 
famille  le  droit  de  demander  la  restitution  en  entier  contre  les  actes 
de  son  fils,  même  malgré  lui  ; parce  que,  disait-on,  le  père,  qui  était 
tenu  de  l’action  de  peculio,  avait  intérêt  à ce  que  le  pécule  fût  le 
plus  fort  possible  (4). 

(I)  P.  29.  j>r.,  § l. — F.  38,  17,  de  mmorib.  D.  4,  4.  — L.  2,  8,13,  Cod.,  si  tulor.f  2,  23.  =: 

(2)  P 1,  5 4.  — P.  23,  38,  S l,  de  minor ib  D.  4,  4.  =r  (3)  F.  3,  $ 9-10,  de  minorib.  D.  4,  4. 

= (4)  F.  27,  de  minorxb.  D.  4,  4. 
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mia'itmut  Quand  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  avaient  obtenu  la  venta 
cmpiVhe  ceiatis,  ils  ne  pouvaient  plus  demander  la  restüulio  in  integrum  ; 
■dilution.  jeurs  engagements  valaient  comme  s’ils  avaient  eu  vingt-cinq 
ans  (1).  U en  était  de  même  si  le  mineur  s’était  frauduleusement  pré- 
senté comme  majeur,  on  ne  le  regardait  plus  comme  digne  de  pro- 
tection, il  y avait  là  une  sorte  de  délit  (2). 

Enfin  dans  tous  les  cas  où  la  loi  déclare  nuis  les  actes  d'un  mineur, 
la  restitution  est  inutile;  il  en  est  de  même  quand  il  est  directement 
protégé  par  la  loi  civile,  ainsi  pour  la  mora,  pour  le  cas  où  il  y 
a eu  vente  de  ses  biens  sans  décret  du  magistrat , ou  enfin  pour 
les  prescriptions  moindres  de  trente  ans  qui  ne  courent  pas  contre 
lui  (3J. 

Avec  le  temps,  la  restitution  accordée  aux  mineurs  fut  étendue  aux 
cités,  à certaines  corporations,  et  suivant  des  auteurs  aux  églises  et 
aux  monastères  (4). 

CHAPITRE  II. 

RESTITUTION  POUR  LE  CAS  D’ABSENCE. 

Sommaire.—  I.  Cas  où  s’applique  cette  restitution.  — 2.  Elle  a lieu  pour  protéger  les 
personnes  absentes.  — 3.  Pour  protéger  les  personnes  présentes. 

La  cause  de  restitution  dont  nous  avons  à nous  occuper  mainte- 
nant touche  surtout  à la  propriété  et  à la  procédure,  cependant  elle 
a des  applications,  mais  assez  rares,  à la  théorie  des  obligations. 
Ainsi,  une  condamnation  a été  prononcée  contre  le  procuralor  d’un 
absent;  le  jugement  passe  en  force  de  chose  jugée,  parce  que  le  man- 
dataire néglige  d’interjeter  appel,  l'absent  est  civilement  oblige; 
mais  le  préteur  lui  permettra  suivant  les  cas  d’appeler,  en  lui  ac- 
cordant une  restitution  en  entier  (5). 

Dans  le  cas  d’absence,  il  y a deux  positions  toutes  différentes: 

on  Pei,t  avoir  à protéger  les  personnes  absentes,  soit  à l’occasion 
*r»b*i>cc.  (tes  actes  qu’elles  sont  dans  l’impossibilité  de  faire,  soit  à l’occasion 
des  actes  que  font  des  personnes  présentes  sans  qu’elles  puissent  les 
en  empêcher  ; 2°  la  protection  peut  être  nécessaire  pour  des  personnes 
présentes  qui  se  trouvent  empêchées  de  faire  certains  actes  utiles 
pour  conserver  leurs  droits  contre  des  absents. 

A.  Protection  accordée  aux  absents. 

où  rSe-Ko  Voici  quelques  cas  dans  lesquels  cela  peut  se  présenter.  Pendant 
p«ut  «.me.  mon  absence,  un  tiers  a usucapé  un  fonds  qui  m’appartenait;  j’ai 

(i)  L.  4-2,  Cuti.,  de  his  qui  ceniam,  2,  45.  = (2)  L.  2-3.  Cod.,  at  minor.,  2,  43=  (3)  L.  3, 
3,  Cod.,  in  quitus  causis,  2,  44.  — L.  4«,  Cod.,  de  prædiis , 5,  71.—  L.  3,  Cod.,  de  his  qui 
reniam,  2,  45.  = (4;  L.  4,  Cod  , quibus  ex  causis,  2,  51.  = (3)  F.  8,  de  integr.  reetitut. 
D.1,1. 
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perdu  une  servitude  non  ulendo  ; on  a obtenu  contre  moi  un  juge- 
ment qui  me  condamne,  soit  à abandonner  une  chose , soit  à payer 
une  somme  d’argent,  en  se  fondant  sur  une  obligation  antérieure  ou 
sur  une  clause  pénale  encourue,  etc.  Dans  ces  diverses  hypothèses, 
on  peut  recourir  à la  protection  du  préteur,  mais  il  faut  que  l’ab- 
sence ait  été  occasionnée  par  des  motifs  spécialement  prévus  dans 
l’édit.  Ainsi  le  préteur  promet  d’abord  la  restitutio  in  integrum  à 
celui  qui  était  absent  metu,  par  crainte,  pourvu  qu’il  y ait  eu  juste 
sujet  de  redouter  une  violence.  C’est  ce  qu’Ulpien  formule  en  di- 
sant : a Qui  justo  timoré  mortis  vel  cmeiatus  corporis  con- 
« territur,  abest  (1).  » Puis  on  secourt  celui  qui  est  absent  sine 
dolo,  pour  le  service  de  la  république;  ceci  s’appliquait  aux 
fonctionnaires  de  l’État  employés  hors  de  Rome,  aux  ambassa- 
deurs, aux  soldats,  etc.  Sine  dolo  signifie  qu’il  y ait  eu  pour  eux  im- 
possibilité de  revenir.  Les  personnes  absentes  dans  l’intérêt  d’une 
cité  ne  pouvaient  pas  invoquer  cette  partie  de  l'édit,  puisqu’elle 
n’avait  en  vue  que  la  république;  mais  à l’aide  de  la  clavsula  gene- 
ratis,  le  préteur  restituait  en  entier  les  ambassadeurs  des  villes,  et 
enfin  ce  droit  fut  confirmé  par  Marc-Aurèle  et  Commode  (2).  L’édit 
mentionne  ensuite  ceux  qui  étaient  dans  les  fers,  in  vinculis-,  ceux 
qui  étaient  prisonniers  de  l’ennemi,  ou  qui  se  trouvaient  in  servitute 
au  moment  où  la  perte  avait  été  éprouvée.  Enfin , en  vertu  de  la  ij1Difc“„rt0 
clausula  generalis  qui  termine  l’énumération  de  l’édit,  on  accordait 
la  restitution  en  entier  : 1°  aux  femmes  des  soldats  et  des  fonction-  srn,ra'"- 
naires  publics,  quand  elles  étaient  avec  eux  (3)  ; 2°  à ceux  qui  s’éloi- 
gnaient de  leur  domicile  pour  aller  faire  des  études  scientifiques  (4)  ; 

3°  aux  condamnés  au  bannissement  qui  avaient  été  graciés  (5); 

4°  on  avait  assimilé  à l’absence  le  cas  où  l’on  perdait  une  servitude 
par  non  usage,  soit  parce  qu’une  source  avait  été  tarie  temporaire- 
ment, soit  parce  qu’une  inondation  avait  empêché  l’usage  d’un  che- 
min pendant  plus  de  deux  ans  (6).  Une  question  délicate  venait 
compliquer  cette  théorie  de  l’absence  : en  principe,  on  n’admettait 
pas  que  celui  qui  avait  été  représenté  par  un  mandataire,  ou  même 
un  negotiorum  gestor,  pût  obtenir  la  restitutio  in  integrum,  parce 
qu’il  avait  été  defensvs  (7).  Mais  en  était-il  de  même  quand  celui  qui 
aurait  pu  laisser  un  défenseur  avait  négligé  de  le  faire?  Dans  l’an- 
cien droit,  on  lui  refusait  la  restitutio,  mais  la  jurisprudence  tendit 
sans  cesse  à adoucir  celte  décision  (8).  On  assimilait  à Vindcfensus 
celui  dont  le  ptocurator  était  mort. 

(I)  F.  3,  ex  quibus  causis.  D.  4,  6.  = (2)  F.  4,  8,  26,  S 9.  — F.  33,  S 2,  W quibus  cauais 
majore*.  D.  4,  C.  = (3)  L.  4,  2,  Cod.,  de  uxoribus  mililum  et  eorum , 2,  32.  = (•!)  F.  28,  ex 
quibua  cauais.  D.  4,  Ü.  = (3)  F.  40,  S e*  quibua  causis.  D.  4,  6.  = (6)  F.  31,  S 4.  — F.  35, 
de  servitut.  prad.  rust.  D.  8,  3. — F.  44,  quemadmodum  servit» tes.  D.  8,  r».  = (7)  F.  39, 
ex  quibus  causis  majores.  D.  4,  6.  = (8)  F.  26,  $ 1,  9,  ex  quibus  causis  majores.  D.  4,  6. 
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B.  Protection  contre  les  absents. 

Quand  on  avait  besoin  de  plaider  contre  une  personne  absente 
pour  conserver  un  droit,  ou  interrompre  une  déchéance,  dans  le  cas 
d’actious  temporaires,  comme  la  querela  inofflcio&i  testante  ntt,  il 
était  impossible  de  commencer  régulièrement  les  procédures,  puis- 
que l'adversaire  n’était  pas  là  ; il  avait  donc  fallu  que  le  droit  pré- 
torien vint  encore  au  secours  des  personnes  présentes. 

5ii  rÇ**  tieBt  On  regardait  encore  ici  comme  absent  celui  qui  était  in  vincvlis, 

!.  defendeur  ^lui  qy]  ^ cachait  pour  qu’on  ne  pût  pas  le  rapere  in  jus;  le  roa- 
a >s'nl-  gistrat  qu’il  était  défendu  d’attaquer  pendant  la  durée  de  ses  fonc- 
tions; enfin  le  plaideur  qui  avait  obtenu  le  veto  d’un  magistrat  égal 
ou  supérieur  à celui  qui  était  saisi  de  l’affaire,  pour  arrêter  la  mar- 
che du  litige  (1). 

Ici  la  restitution  était  encore  refusée,  quand  la  personne  absente 
ou  tenue  pour  telle  avait  été  défendue  par  un  procurator.  Le  deman- 
deur devait  même  interroger  les  amis  de  l’absent  pour  savoir  s'ils 
voulaient  embrasser  sa  défense  : « Ergo  seiendum  est,  non  aliter  hoc 
* edictum  locum  babere,  quam  si  amici  ejus  interrogati  fuerint  an 
« défendant  (2).  »' 

A l’époque  de  Justinien,  on  peut,  si  on  le  veut,  employer  un  autre 
moyen  que  la  restitution  en  entier  pour  arrêter  les  conséquences  et 
empêcher  les  péremptions  qui  courent  au  profit  de  l’absent;  il  suf- 
fisait de  faire  une  déclaration  conservatoire,  soit  au  gouverneur  de 
province,  soit  à l’évêque,  soit  même  au  dejensor  civitatis,  en  l’ab- 
sence des  magistrats  supérieurs  (3). 

CHAPITRE  III. 

RESTITUTION  POCR  CAUSE  DE  VIOLENCE. 

fiMMumalre.  — 1.  La  violence  n’est  pas  exclusive  du  consentement  — 2.  Caractères  que 
doivent  avoir  la  crainte  el  la  violence.  — 3.  La  violence  pwl  donner  lieu  à trois  sortes 
de  recours. 

Dans  tous  les  actes  juridiques  qui  ont  pour  but  la  transmission  des 
droits  réels  ou  la  création  des  droits  personnels,  il  faut  le  consente- 
ment des  parties,  et  ce  consentement  doit  être  libre  ; s’il  est  le  résultat 
d’une  violence  extérieure,  il  est  impossible  de  dire  qu’il  n’ existe 
point  : « Quia  quamvis  si  liberum  esset  noluissem , tamen  coaclus 
« volui;  sed  per  prcetorem  restitueudus  sum.  » L’équité  veut  qu'on 
ne  souffre  pas  d’un  consentement  ainsi  extorqué  (4). 

(I)  F.  1,  S ex  quibus  cautis  majores.  D.  4,  6.  = (2)  F.  21,  S 3.  — F.  22,  ex  quibus 
causis.  D.  4,  6.  = (3)  L.  2,  Cod  , de  cnnali  except.,  7,  40.  sx  (4)  F.  21.  S 5,  quod  me  tus 
causa.  D.  4,  2. 
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Le  préteur  disait  d’une  manière  générale  : « Quod  inelus  causa  *•«*» 

« gestum  erit,  ratum  non  habebo.  » Cette  formule  comprenait  la  mol  melt It. 
violence  physique  et  la  crainte  morale;  les  jurisconsultes  ne  distin- 
guaient pas,  au  point  de  vue  des  effets,  la  violence  de  la  menace; 
c’est  pour  cela  qu’on  accordait  la  restitution  quand  on  avait  cédé  à 
la  crainte  d’un  mal  future  (1). 

Du  reste,  on  ne  prenait  pas  en  considération  la  plus  légère  ap- 

, / 1 . r . ° r 9UC  doit  avoir 

préhension,  il  fallait  que  la  crainte  fût  de  nature  à faire  impression  Uminl<* 
sur  une  personne  énergique,  que  le  mal  redouté  eût  une  certaine 
gravité.  Gaïus  pose  le  principe  d’une  manière  toute  stoïcienne; 

« Metnm  autem  non  vani  hominis,  sed  qui  merito  et  in  hominem 
i constaniissimum  cadat,  ad  hoc  edictum  pertinere  dicemus  (2).  » 

Prise  dans  un  sens  absolu,  cette  maxime  était  trop  rigoureuse  et 
aurait  mené  à des  conséquences  que  l’équité  repoussait  ; il  faut,  en 
effet,  proportionner  les  secours  à la  faiblesse  des  personnes  qu’on 
veut  secourir;  les  personnes  fortes,  celles  auxquelles  on  peut  appli- 
quer l’épithète  de  constantissimœ,  savent  se  défendre  elles-mêmes; 
tandis  que  les  faibles  d’esprit,  les  vieillards,  les  femmes,  cèdent  plus 
facilement  à des  menaces  ou  à des  violences  qu’elles  n’ont  pas  le 
moyen  de  repousser;  il  faut  donc  les  aider  d’autant  plus  qu’elles 
peuvent  moins  se  secourir  elles-mêmes.  La  véritable  règle  législative 
nous  semble  avoir  été  posée  dans  le  Code  Napoléon,  art.  1112,  in 
fine  : « On  a égard  en  cette  matière  à l’âge,  au  sexe  et  à la  condition 
« des  personnes.  » 

On  permettait  d’invoquer  pour  obtenir  la  restitution,  non-seulement 
la  violence  dont  on  avait  été  menacé  soi-mêtre,  mais  encore  celle  qui 
portait  sur  scs  enfants  (3). 

Il  fallait,  dans  tous  les  cas,  que  la  violence  eût  pour  but  d’amener  (m(  u 
à faire  l’acte  ; si  elle  avait  été  seulement  l’occasion  de  l’engagement, 
le  préteur  ne  venait  pas  au  secours  du  débiteur.  Ainsi,  une  personne  r2Siwt*r 
saisie  par  l’ennemi  ou  arrêtée  par  des  voleurs  promet  mille  avrei  à I’"w'?,l“,n- 
un  passant  s’il  parvient  à lui  rendre  la  liberté,  l’obligation  est  vala- 
ble, on  ne  peut  pas  dire  qu’elic  soit  entachée  de  violence;  le  créan- 
cier, suivant  Paul  et  Ulpien  : « Operse  potius  suæ  mercedem  accepisse 
« videtur;  » il  est  censé  avoir  reçu  la  récompense  d’un  service 
rendu  (4). 

Quand  on  se  trouvait  dans  les  termes  de  l’édit , la  restitution  en  . *>■  . 
entier  était  accordée  contre  toute  personne  qui  voulait  se  prévaloir 
de  l’acte,  quand  même  la  violence  serait  émanée  d’un  tiers.  « Prator  Pcr!on"'- 
a in  rem  et  generaliter  loquitur,  nec  adjicit  a quo  gestum  est  (5). 

Cl)  F.  I,  7,  S t,  quod  metus  causa.  D.  4,  2.  = (2)  F.  6,  quod  melus  causa.  D.  4,  2-  = 

(3)  F.  8,  S 3»  quod  metus  causa.  D.  4,  2.  = (4)  F.  »,  $ 4,  quod  metus  causa.  D.  4,  2.  = 

(5)  F.  9,  S l.  — F.  14,  $ 3,  quod  metus  causa.  D.  4,  2. 
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« Nam  cum  metus  habeat  in  se  ignorantiam,  merito  quis  non  adstrin- 
« gitur  ut  designet  qui  ei  metum  vel  vim  adhibuit.  » Le  préteur 
parle  d’une  manière  générale,  sans  ajouter  par  qui  a été  commise  la 
violence  ; car  la  crainte  entraînant  toujours  avec  elle  l’ignorance, 
c’est  avec  raison  qu'on  ne  force  pas  le  plaignant  à désigner  l’auteur 
de  la  violence  ou  des  menaces.  Le  véritable  motif,  c’est  qu’il  serait 
injuste  de  contraindre  une  personne  à exécuter  une  obligation  qu’elle 
n’a  pas  été  libre  de  contracter  ; en  équité,  le  lien  juridique  n’existe  pas. 
On  poursuivait  donc  tous  les  détenteurs  des  choses  aliénées  par 
violence,  ainsi  que  leurs  héritiers,  et  on  les  faisait  condamner  à les 
rendre,  à moins  que  les  objets  n’eussent  péri  par  cas  fortuit  et  sans 
la  faute  des  détenteurs  (1). 

üc  l'vtwn  Comme  nous  avons  eu  déjà  l’occasion  de  le  dire,  la  violence  pou- 
rnâpuon  va'1  donner  lieu  à l’application  de  trois  moyens  de  droit  différents  : 
"T./Sr-  1°  A Y actio  quod  melus  causa,  in  quadruplum,  quand  le  tiers 

in  Integrum.  refusait  de  rendre  la  chose  ou  de  libérer  le  débiteur  violenté; 
2°  l 'exceptio  melus,  quand  l’obligation  n’a  pas  encore  été  exécutée, 
et  qu’un  tiers  veut  en  exiger  l’accomplissement  ; par  exemple,  si  on 
demande  une  somme  due  en  vertu  d’une  stipulation  résultant  de  la 
violence  (2);  3°  la  restitutio  in  inteyrum,  quand  les  deux  premiers 
moyens  sont  impossibles  à employer;  par  exemple,  s’il  y a eu  accep- 
tilation  à la  suite  d’une  violence,  si  on  a accepté  ou  répudié  une 
succession , etc.  Dans  ces  divers  cas,  on  remet  le  demandeur,  vis- 
à-vis  de  tout  le  monde,  dans  l'état  où  il  était  avant  la  violence  (3). 

CHAPITRE  IV. 

RESTITUTION  POUR  CAUSE  D’ERREUR. 

Sommaire.  — I.  Qu’est-ce  que  l’erreur  et  l’ignorance f — J.  Notion  de  l’erreur  de  fait 
el  de  l’erreur  de  droit — 3.  Principes  sur  Perreur  de  fait  suivant  les  actes  accomplis. — 
I.  Principes  sur  l'erreur  de  droit  et  ses  effets. 

Notion?  L’erreur,  c’est  l’absence  de  la  notion  vraie  et  la  croyance  à la 

ite  IVrrenr  ..  - 

ti  rtc  notion  fausse. 

Dans  l’analyse  philosophique,  il  ne  faut  pas  confondre  l'erreur 
avec  l’ignorance,  qui  est  l’absence  de  toute  notion  ; cependant , en 
droit,  on  les  soumet  ordinairement  à des  règles  identiques,  parce 
que  l’erreur  mène  aux  mêmes  résultats  que  l’ignorance. 

„ L'orrcur  L’erreur  du  sujet  agissant  n’est  pas  toujours  exclusive  de  volonté; 
c“oiônfrJe  0n  P®111  dire  a la  rigueur  que  celui  qui  se  trompe,  veut.  Mais  comme 
il  veut  précisément  autre  chose  que  ce  qu’il  a fait,  il  serait  contraire 
à l’équité  de  ne  pas  venir  à son  secours.  Telle  est  la  raison  qui  fait 
souvent  revenir  sur  des  actes  entachés  d’erreur.  Mais  ici , plus  que 

(I)  F.  I l,  $ ».  — F.  IC,  S 3,  quod  metus  causa.  D.  4,  3-  = (3)  V.  lit.  de  Joli  mali  et  melus 
eicept.  D.  44,  4.  — (3;  F.  9,  S 4.  — F.  SI,  S S-0,  quoi  melus  causa.  D.  4,  S. 
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jamais,  il  faut  remarquer  que  la  restitutio  in  integrum  n’est  pas  le 
seul  secours  accordé  aux  parties.  Ordinairement  on  leur  donne  des 
condictiones  désignées  par  des  noms  différents  : condictio  indebiti  ; 
condictio  causa  data , causa  non  secuta  ; condictio  sine  causa,  etc. 
Cependant  la  restitution  en  entier  pour  cause  d’erreur  est  mention- 
née dans  divers  textes  (1). 

On  divise  les  cas  d’erreur  en  deux  grandes  classes. 

1°  L’erreur  de  fait,  qui  consiste,  soit  à ne  pas  connaître  l’exis- 
tence  d’une  chose,  soit  à croire  qu’elle  existe  d’une  certaine  manière 
quand  elle  n’existe  pas,  ou  quand  elle  est  autre  que  nous  ne  le  pen- 
sons. Ainsi,  j’ignore  la  mort  d’un  parent  dont  je  suis  l’héritier;  je 
contracte  avec  un  impubère  que  je  crois  pubère  ; j’achète  un  objet 
que  je  crois  en  or,  quand  il  est  en  cuivre,  etc.  Voilà  des  cas  dans 
lesquels  il  y a erreur  de  fait. 

2”  L’erreur  de  droit,  qui  consiste  à ne  pas  connaître  ou  à mal 
connaître  les  dispositions  de  la  loi  applicables  à un  fait  déterminé. 

Ainsi,  je  sais  que  telle  personne  est  encore  pupille,  mais  je  crois  les 
impubères  capables  de  contracter  ; j’ai  acheté  un  esclave  atteint  des 
vices  rédhibitoires  prévus  par  les  édiles,  mais  je  crois  avoir  deux 
ans  pour  intenter  l’action,  etc.  11  y a ici  ignoranlia  juris. 

Il  faut  poser  en  principe  qu’on  doit  secourir  plus  facilement  celui  on 
qui  se  trompe  en  fait  que  celui  qui  commet  une  erreur  de  droit, 

Souvent  le  premier  a été  dans  l’impossibilité  d’éviter  son  erreur;  le r"'lclÏSSr'£,nr 
second,  au  contraire,  pouvait  consulter  le  texte  de  la  loi,  ou  deman-  drû't' 
der  avis  à des  jurisconsultes.  Le  principe  est  ainsi  formulé  dans  un 
Fragment  de  Paul  : « Régula  est , juris  quidem  ignorantiam  cuique 
« nocere,  facti  vero  ignorantiam  non  nocere  (2).  » Toutefois,  comme 
nous  le  verrons,  cette  règle  reçoit  des  exceptions. 

SECTION  première.  — De  l’erreur  de  fait. 

L’erreur  de  fait  peut  porter  sur  divers  éléments  : 1°  sur  la  per- 
sonne avec  laquelle  on  traite;  2°  sur  la  cause  de  l’acte  juridique; 

3°  sur  la  chose  objet  du  contrat;  4°  sur  ses  qualités;  5°  sur  la  quan- 
tité. 

Dans  tous  ces  cas,  et  suivant  les  circonstances,  on  viendra  au  se-  ne 
cours  de  ceux  qui  se  sont  trompés,  mais  à la  condition  qu’ils  n’aient  ‘1“e!l^[ro“r 
pas  à se  reprocher  une  négligence  impardonnable  : crassa,  supina  iublc. 
iynoranlia  ; summa  negligentia\  ignoranlia  deperditi  et  nimium  se - 
curi  hominis  (3).  Dès  lors  il  faut  dire  qu’on  ne  pourra  pas,  ordi- 

(0  F.  2,  de  in  integr.  D.  4, 1.  — F.  4,  $ 6,  quod  falso  tulore.  D.  37,  6.— Paul  Sent.,  1.  I, 
tit.  vu,  $ 2.  = (2)  F.  9,  de  jurit  et  facti  ignoranlia.  D.  22,  6.  =(3)  F.  3,  S 4.  — F.  6,  9,  $ 2, 
de  jurit  et  facti  ignor . D.  22,  6.  — F.  45,  S *♦  de  conlrah.  emptione,  D.  18,  4.  — F.  4 4,  $ 40. 

— F.  33,  de  ædilitio  edicto.  D.  21, 4. 
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nairement,  invoquer  l’erreur  portant  sur  l’existence  de  ses  propres 
actes;  chacun  doit  savoir  ce  qu’il  a fait  (1).  Du  reste,  une  fois  l’er- 
reur établie , ce  sera  à l’adversaire  à établir  que  le  plaignant  est 
■'"JJ"1”  coupable  de  négligence.  Ajoutons  enfin  qu’on  trouve  quelquefois 
£“* dans  les  textes  des  formules  trop  absolues  dont  il  faut  se  défier; 
d'l,'r'  ainsi  : « Non  videntur  qui  errant  consentire  (2);  » ou  bien  : * Nulla 
« enim  errantis  voluntas  est  (3).  » Ce  sont  des  maximes  signifiant 
seulement  que  le  préteur  supposera  dans  certains  cas  l’absence  du 
' consentement,  car,  du  reste,  dans  un  grand  nombre  d’hypothèses, 
l’erreur  n’empéehe  pas  que  l’efiet  juridique  ne  soit  produit;  ainsi 
pour  les  acquisitions  de  propriété  (4). 


A.  Erreur  portant  sur  la  personne ■ 


Cas 

où  l’erreur 
sur  U 
perMume 
permet 
d’attaquer 
Tarte  fait. 


Dans  les  conventions  à titre  gratuit,  l'erreur  sur  la  personne 
amène  nécessairement  la  rescision  de  ce  qui  a été  accompli  ; il  n’y 
avait  pas  intention  de  faire  la  libéralité  à une  personne  autre  que  le 
donataire.  Il  en  est  de  même  quand  on  a transigé  avec  une  personne 
qui  n’avait  aucune  qualité  pour  faire  la  transaction.  Ainsi,  j’ai  cru 
Paul  mon  cohéritier,  tandis  que  la  succession  avait  été  déférée  à 
Pierre;  je  transige  avec  l’héritier  apparent;  la  convention  est  enta- 
chée d’erreur. 

Dans  les  contrats  à titre  onéreux,  on  pouvait  aussi  invoquer  l’er- 
reur sur  la  personne  quand  on  avait  eu  en  vue  une  habileté  toute 
particulière  à l’autre  partie;  ainsi,  lorsqu’on  voulait  trait»  avec  tel 
artiste,  et  qu’on  avait  été  trompé  par  une  ressemblance  de  nom,  etc. 
Dans  tous  les  autres  cas  de  contrat  à titre  onéreux,  l’erreur  sur  la 
personne  ne  produisait  pas  d’effets  juridiques. 

Du  reste,  dans  les  hypothèses  où  l’erreur  peut  être  opposée,  l’acte 
ne  commence  pas  moins  par  produire  ses  effets  : la  tradition , par 
exemple,  amène  la  translation  de  propriété;  les  stipulations  lient 
les  parties;  mais  il  y aurait  secours,  soit  par  les  condictiones , 
soit  par  l’exception  de  dol,  soit  enfin  par  la  restitulio  in  inte- 
yrutn  (5). 

B.  Erreur  sur  la  cause  de  l’acte. 


u En  général , l’erreur  sur  la  cause  de  l'acte  n’amène  pas  la  nullité 

fau^e  cause  ne  % m 1 

prrn*1  des  conventions:  meme  dans  le  cas  de  donation,  on  dit  : <r  Si  causa 
“’a“r  * fvit  cessarc  repetitioncm , » il  y a eu  volonté,  quoique  faussement 
déterminée.  Ce  point  est  nettement  établi  dans  le  Fragment  52,  de 
condictione  indebili,  D.  12,  6 : « Damus  ob  causam  præteritam  : 


(1)  F.  42,  de  reguiii  jvris.  D.  50, 17.  — F.  67,  ad  te.  Velleianum.  D.  46,  I.  = (2)  F.  116, 
S 2,  de  regulis  jurit.  D.  50,  47.  = (3)  F.  20,  de  aqtta.  D.  39,  3.  — L.  8,  8.  Cod.,  de  juris  et 
faeü,  4,  18  = (4)  F.  36,  de  adguir.  rer.  dominio.  D.  41,  4.  = (5)  F.  66,  S 4,  de  furtîs. 
D.  17,  2.  — F.  32,  de  rebus  creditis.  D.  12,  I.  — F.  3,  S 2,  de  transaction ib.  l>.  2,  45. 
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« veluti  cum  ideo  do  quod  aliquid  a te  consecutus  sum,  vel  quia 
« aliquid  a te  factum  est;  ut  etiamsi  falsa  causa  sit,  repelitio  ejus 
« pecuniæ  non  sit.  » Nous  donnons  en  nous  fondant  sur  une  cause 
passée;  par  exemple,  parce  que  j’ai  reçu  quelque  chose  de  vous,  ou 
parce  que  vous  avez  accompli  un  fait;  et  alors  il  n’y  aura  pas  lieu  à 
répéter  l'argent , même  quand  la  cause  serait  fausse.  Mais  si  celui 
qui  transfère  la  propriété  avait  en  vue  une  chose  que  l’autre  partie 
doit  faire  en  retour,  et  qu’il  y ait  eu  erreur,  on  aurait  la  condictio 
causa  data,  causa  non  secuta. 

On  venait  aussi  quelquefois  au  secours  du  demandeur  quand  il 
s’était  cru,  par  erreur,  tenu  de  contracter  une  obligation  ou  de  faire 
tout  autre  acte  déterminé  ; ainsi  un  héritier  qui  avait  vendu  ou  livré 
une  chose,  parce  qu’il  pensait  que  le  testateur  lui  avait  ordonné  de 
le  faire  (1). 

11  y a enfin  deux  textes  qui  semblent  en  opposition  dans  le  cas  où 
chacune  des  parties  avait  en  vue  une  cause  différente.  Julien  suppose 
la  tradition  d’un  fonds  faite  par  le  propriétaire  qui  se  croit  obligé, 
ex  testamento,  à un  tiers  qui  se  croit  créancier  ex  stipulatu.  Alors, 
dit  ce  jurisconsulte  : « Constat  proprietatem  ad  te  transire  (2).  » 

Ulpien,  dans  une  autre  hypothèse,  pense  qu’il  n’y  a pas  translation 
de  propriété  d’une  somme  d’argent  qu’une  personne  livre,  croyant 
faire  une  donation,  et  que  l’autre  reçoit  comme  un  simple  mu- 
tuum  (3).  On  explique  celte  contradiction  en  disant  ; dans  le  premier 
cas,  les  deux  parties  ont  une  volonté  commune,  la  solutio\  il  y a 
donc  eu  réunion  des  consentements , et  l’effet  doit  être  produit  ; 
dans  le  second  cas,  au  contraire,  cliacune  des  parties  a ou  en  vue 
un  acte  différent;  il  n’y  a pas  eu  convention  in  idem  placitum , donc 
la  propriété  n’a  pas  pu  être  transférée. 

C.  Erreur  sur  la  chose  objet  du  contrat. 

L’erreur  sur  le  corpus  lui-même  entraîne  nullité  du  contrat;  il  n’v  L'erreur 

, ...  . j lur  le  corpttfi 

a pas  besoin  de  secours  prétorien.  Ainsi , je  crois  acheter  le  tonds 
Cornélien,  vous  croyez  vendre  le  fonds  Sempronien  ; a Quia  in  cor- 
« pore  dissensimus,  emptio  nulla  est  (4).  » 11  en  est  de  même  pour 
la  stipulation,  si  les  contractants  ont  en  vue  deux  esclaves  diffé- 
rents (5).  Pour  le  louage,  si  vous  pensez  prendre  à bail  pour  cinq 
aurei  quand  je  crois  vous  louer  pour  dix,  alors  il  n’y  a pas  con- 
trat (6).  Enfin,  Ulpien  décide  que  si  un  procurator  livre  une  chose 
qui  lui  appartient,  en  croyant  livrer  la  chose  du  mandant,  il  n’y  a 


(I)  P.  S,  S I.  de  actione  empli.  D 49, 1.  _ (2) F.  3G,  de  adquir.  re r.  dominio.  D.  41,  4.— 
(3;  F.  48,  de  rebue  créditée.  D.  12,  I.  — V.  M.  de  Savigny,  Traité  du  droit  romain,  t.  IV, 
p.  462.  — (4)  F.  9,  de  contrah.  eenptione.  D.  18,  I.  = (5)  F.  83,  S I,  de  verbor.  obligat. 
I).  45,  !.=(«)  F.  52,  locati.  D.  19,  2. 
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pas  translation  de  propriété  : « Quia  nemo  errans  rem  suam  amit- 
tit  (1).  » 

Mais  il  y avait  difficulté  pour  savoir  si  on  devait  assimiler  l’er- 
reur sur  la  matière  à l’erreur  sur  la  chose  elle-même.  On  avait  d’a- 
bord admis  que  l’erreur  sur  le  sexe  d’un  esclave  acheté  ou  stipulé 
serait  assimilée  à l’erreur  in  corpore  ; dans  ce  cas,  il  n’y  avait  pas 
contrat  (2). 

Mais  si  on  avait  pris  du  cuivre  pour  de  l’or,  du  plomb  pour  de 
l’argent,  sans  se  tromper  sur  l'objet  en  lui-même,  y avait-il  contrat 
valable?  ainsi,  c’est  une  table  que  j’ai  crue  être  en  or,  et  qui  est  en 
argent  doré,  etc.  Ulpien  décidait  qu’il  y avait  nullité  de  la  vente. 
Marcellus  était  d’un  avis  contraire.  Paul  suivait  l’opinion  de  Mar- 
cellus  pour  la  stipulation  ; il  admettait  que  le  contrat  valait,  mais 
qu’il  y avait  lieu  à une  indemnité  (3). 

Il  est  probable  que  les  jurisconsultes  romains  n’étaient  pas  d’ac- 
cord sur  ce  point.  M.  de  Savigny  propose  de  résoudre  la  question, 
en  distinguant  si  la  matière  qu’on  a reçue  peut  représenter  en 
partie  la  valeur  qu’on  espérait  : ainsi  on  a acheté  de  l’or,  il  est 
à bas  litre,  mais  enfin,  c’est  de  l’or;  dans  ce  cas,  le  contrat  est 
maintenu  (4).  Si  on  a cru  acheter  une  table  d’argent,  et  qu’on  ait 
reçu  une  table  de  bois  couverte  d’une  lame  d’argent,  il  y a nullité 
de  la  vente  ; mais  cependant,  le  prix  est  bien  devenu  la  propriété  du 
vendeur,  car  l’erreur  n’a  pas  porté  sur  ce  point  ; aussi  les  textes 
donnent-ils  à l’acheteur  la  condictio,  et  non  la  vindicatio  de  la 
somme  payée  (5). 

L’erreur  sur  les  accessoires  n’empêche  pas  le  contrat  de  valoir  ; 
ainsi,  j’ai  acheté  un  fonds,  croyant  faussement  que  l’esclave  Stichus 
faisait  partie  des  villici  qui  le  cultivent  ; ainsi  j’ai  acheté  une  mai- 
son, croyant  qu’elle  contenait  telle  ou  telle  peinture,  etc.  : seule- 
ment, on  pourra,  à l’aide  de  l’action  empli  ou  vendili,  faire  rectifier 
les  erreurs  dont  on  croit  avoir  à se  plaindre  (6). 

D.  Erreur  sur  les  qualités  de  la  chose. 

En  général,  ce  n’est  pas  une  cause  de  nullité  des  conventions  ; 
ainsi,  quand  on  a cru  des  objets  neufs,  et  qu’ils  avaient  déjà  ser- 
vi (7)  : « Si  vestimenta  interpola  quis  pro  novis  emerit,  Trebatio 
« placere,  ita  emptori  præstandum  quod  interest  si  ignorans  inter- 
« pola  emerit.  » Si  une  personne  a acheté  des  vêtements  usés  pour 

(I)  F.  85,  de  adquir.  pouces.  D.  41,  I.  = (2)  F.  1 1,  $ I,  de  contrah.  empilons.  D.  48,  4. 
= (3)  Cf.  F.  »,  S 2.  — F.  41,  $ I;  de  contrah.  emptione.  D.  18, 1.  — F.  22,  de  verbor.  oblig. 
D.  45.  I.  = (4)  F.  40,  de  contrah.  emptione.  D.  48, 4.  — V.  Traité  du  droit  romain , 1. 111, 
p.  290.  = (s)  F.  41,  s I,  de  contrah.  emptione.  D.  48,  4.  = (0)  F.  34,  de  contrah.  emp- 
lione.  D.  48,  4.  = (7)  F.  43,  de  contrah.  emptione.  D.  48,  4.  — F.  24,  S 2,  de  actionib. 
empli.  D.  19,  f. 
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des  vêtements  neufs,  Trébalius  pense  qu'on  devra  l’indemniser,  s’il 
y a eu  erreur  de  sa  part. 

E.  Erreur  sur  la  quantité. 

L'erreur  sur  la  quantité  donne  seulement  lieu  à une  augmentation 
ou  à une  diminution  de  prix;  et  s’il  y a plus  dans  une  chose  et 
moins  dans  une  autre,  on  doit  compenser  : « Sed  rectius  est  et  in 
« omnibus  suprascriptis  casibus  lucrum  cum  damno  compen- 
« sari(l).  » 

11  y a,  du  reste,  une  remarque  curieuse  à faire  sur  l’erreur,  c’est  Q“ec'r'1r“'ur"" 
que,  dans  certains  cas,  elle  fera  valoir  des  conventions  qui  seraient 
nulles  sans  cela.  Ainsi,  dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Macédonien, 
si  j’ai  cru  l’emprunteur  père  de  famille,  quand  il  ne  l’était  pas,  je 
puis  cependant  le  poursuivre  (2).  Ainsi  Verrons  causœ  probatio , 
dans  certains  mariages,  permet  d’acquérir  la  puissance  paternelle, 
malgré  l’absence  du  connubium.  Enfin,  l’usucapion  suppose  tou- 
tours  une  erreur  de  fait,  dans  le  contrat  qui  lui  sert  de  point  de 
départ  (3). 

Une  question  fort  débattue  est  celle  de  savoir  si  l’erreur  de  fait 
peut  être  invoquée  aussi  bien  quand  on  manque  à gagner  que  lors- 
que  l’on  perd  réellement.  Mais  il  faut  répondre  que  l’erreur  de  fait  “pSïrî4 
ne  peut  être  invoquée  que  dans  les  cas  prévus  par  la  jurisprudence  : 
quand  j’achète  une  maison  trop  cher,  il  y a de  ma  part  erreur  de 
fait  ; et  pourtant  on  ne  me  restitue  pas  si  je  suis  majeur.  On  avait 
voulu,  pour  soutenir  l'affirmative,  argumenter  a contrario  de  deux 
textes  de  Papinien  sur  l’erreur  de  droit  ; mais  ils  s'appliquaient  à 
des  espèces  toutes  particulières,  probablement  aux  donations  faites 
à des  femmes  (4). 

SECTION  il.  — De  l’erreur  de  droit. 

Nous  avons  déjà  défini  l’erreur  de  droit  : l’ignorance  de  la  loi,  ou  c.r.curc 
la  fausse  intelligence  de  ses  préceptes;  mais  il  faut  bien  prendre  Terreur  <W 
garde  de  confondre  ces  cas  avec  ceux  où  il  y a erreur  de  fait.  Ainsi, 
rapporter  faussement  une  espèce  à une  règle,  c’est  commettre  une 
erreur  de  fait  ; si  on  croit,  par  exemple,  que  les  relations  venant  d’un 
precarium  sont  régies  par  les  règles  applicables  au  commodat. 

En  principe,  l’erreur  de  droit  ne  peut  pas  servir  de  base  à la  rcs- 
titution,  car  celui  qui  l’a  commise  est  réputé  en  faute.  Pour  qu’on 
puisse  revenir  sur  l’erreur  de  droit,  il  faut  se  trouver  dans  des  condi-  e“ 
tions  exceptionnelles,  qu’on  peut,  du  reste,  ramener  aux  trios  règles 

(0  F.  4,  S I.  — F 42,  de  aclionib.  empl.  D.  19,  I.  = (J)  y.  S,  ad  te.  ilacedonian. 

D.  14,  6.  = (3)G.  C.  1,  $ 07.— Add  F.  6,  ad.  jc.  Velteianum.  D.  (6,  ).  = (<;  F.  7,8 ,de  jurit 
et  facli.  D.  22,  e.  — Y.  Savigny,  Traité  de  droit  romain,  t.  III,  p.  351, 
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Cas 

où  l'on  peut 
l'invoquer. 


Personnes 

qui 

peuvent  in- 
voquer l'errent 
de  droit.  Les 
mineurs. 


1>!S 

fournie'. 


Le* 

ru*;  ici. 


que  voici  : 1“  quand  l'espèce  est  si  compliquée,  que  les  juriscon- 
sultes eux-mêmes  peuvent  être  embarrassés  (1);  2"  cpiand  la  régie 
est  controversée  entre  les  deux  écoles,  ou  bien  entre  les  auteurs  qui 
ont  traité  le  même  sujet;  3°  lorsque  les  règles  établies  par  la  loi 
tiennent  à des  statuts  particuliers  qui  en  font  un  droit  arbitraire 
dont  la  conscience  n’indique  pas  l’existence. 

En  matière  de  délits,  on  n'admet  pas  ordinairement  l’erreur  de 
droit,  car  c’est  aux  actes  illicites  qu’on  applique  surtout  la  maxime: 
« Nemo  ccnsetur  ignorare  legem  (2).  » 

Ces  principes  très-simples  recevaient  des  exceptions  pour  quelques 
personnes. 

l,es  mineurs  pouvaient  ordinairement  invoquer  l'erreur  de  droit , 
si  ce  n’est  quand  ils  avaient  commis  des  actes  contraires  au  droit 
des  gens,  car  pour  certains  délits  du  droit  civil,  comme  les  contra- 
ventions de  douane  et  les  incestes  résultaul  de  l'alliance,  on  les 
excusait  (3). 

Les  femmes  étaient  soumises  à j*eu  près  aux  mêmes  règles  que  les 
mineurs;  on  excusait  citez  elles  l’erreur  de  droit;  autrefois,  même, 
cette  faveur  était  extrêmement  étendue  quand  il  s’agissait  de  les 
empêcher  de  jterdre,  mais  on  n’allait  pas  jusqn’à  les  restituer  quand 
elles  n’avaient  pas  aequis  certaines  donations.  C’est  à elles  qu’il 
faut  appliquer  ce  texte  de  Papinien  : « Juris  ignoranthe  non  prodest 
a adquirere  volenlibus,  saura  vero  peteirtibws  non  nocct  (4).  » Ceci 
est  répété  dans  la  loi  11,  Cod.,  de  juris  elfaeii  ignorantia,  1-18  : 
« Quamvis  in  lucro  nec  feminis  jus  ignorantibus  subveniri  soleat.  » 
Enfin,  en  l’an  4G9,  les  empereurs  Léon  et  Anthémius  déclarèrent 
que  les  femmes  ne  pourraient  plus  invoquer  l’erreur  de  droit,  que 
dans  les  cas  où  les  lois  le  déclaraient  formellement....  « In  his  tan- 
« lum  casibus,  in  quibus  præterilarum  legum  auctoritas  cis  suflra- 
« gatur,  subveniri  (5).  » 

Les  habitants  des  campagnes,  rustici,  qui  n’ont  reçu  aucune 
éducation,  sont  aussi  déclarés  quelquefois  excusables  de  n’avoir  pas 
connu  la  loi.  Ceci  a lieu  quand  ils  ont  négligé  d’observer  les  délais 
établis  pour  les  bonorum  possessiones,  quand  ils  ont  négligé  de 
produire  des  pièces  dans  un  procès , lorsqu’il  y a eu  violation  de 
quelques  prescriptions  rentrant  dans  le  droit  pur  (6).  On  se  montrait 
encore  indulgent  quand  les  rustici  avaient  violé  les  dispositions  de 


(I)  F.  <0,  de  banor.  j.oeeeee.  D.  37,  4.  — P.  2,  $ S,  quie  ordo.  D.  SS,  t»r’  = (2)  L.  «2,  Cod, 
de  jurie  et  facti  ignorât,  <8.  :=  (3)  F.  9,  de  jurée  et  facti.  D.  22,  G,  — L.  U,  Cod-,  de  jurée 
et  facti , 4,  18.—  F.  9,  S 2,  4,  3.—  F.  U,  S 7.  de  minorib.  D.  4,  4. — L.  2,  Cod.,  de  in  intrgr ., 
2,  22.  — L.  4,  Cod.,  n adrereue  delictum,  2,  35.  — F.  38,  S 4,  ad  leg.  lut.  de  adulteriù. 
D.  48,  S.  = (4)  F.  1,  de  jurie  et  facti.  D.  22,  6.  — L.  3,  Cod.,  de  jurie  et  facti,  4,  18  = 
(5)  L.  13,  Cod  , Je  jurie  cl  facti,  4,1».  = (G)  L.  8,  Cod.,  qui  admitti.  G,  9 — F.  4,  5 5,  de 
edendo.  D.  2, 43. 
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L' édit  sur  V album  corruplum ; s’ils  manquaient  de  comparaître  en 
justice,  au  jour  indiqué  par  la  vocatio  in  jvs,  et  enlin,  quand  ils 
avaient  ouvert  le  testament  d’un  homme  assassiné,  sans  commencer 
par  mettre  les  esclaves  du  défunt  à la  torture,  comme  l’exigeait  le 
sénatus-consulte  Sitanien  (I). 

Les  militaires  pouvaient  aussi,  dans  quelques  cas,  se  faire  resti- 
tuer  contre  les  erreurs  de  droit;  niais  ceci  n’était  pas  un  principe; 
ou  n’admettait  cette  prétention  que  dans  des  hypothèses  particu- 
lières. Le  cas  le  plus  remarquable  se  trouve  dans  le  testament  mili- 
taire, qui  valait  alors  même  qu’il  manquait  de  presque  toutes  les 
conditions  exigées  pour  les  autres  testaments. 

Ou  se  demande  enlin  si  l’erreur  de  droit  donne  lien  à la  condictio 
indebiti.  Nous  croyons  qu’il  faut  répondre  négativement,  sans  att.dw"“£*lieu 
cune  hésitation.  Le  principe  est  posé  daim  cette  loi  de  Constantin  ! tndcbiU. 

« Cum  quis,  jus  ignorons,  indebitam  pecuniam  solverit,  cessât  repc- 
< tilio.  Per  ignorantiam  enim  facti  tantum  repetitionem  indebiti 
a soluti  competere  tibi  notum  est.  » Quand  une  personne  paye  par 
erreur  de  droit,  il  n’y  a pas  lieu  à la  condiclio  indebiti;  tu  sais 
que  celle  répétition  n'est  accordée  que  dans  le  cas  d’erreur  de 
fait  (2). 

Dans  un  autre  texte,  on  donne  au  mineur  la  répétition  d’un  legs 
payé,  licet  per  errorem  juris,  quoiqu’il  y ait  erreur  de  droit;  mais 
on  fait  remarquer  que  cette  faveur  n’existe  que  parce  qu’il  est  encore 
dans  la  limite  d’âge  qui  lui  permet  de  demander  la  restitutio  in 
integrum  (3). 

Les  Basiliques,  au  titre  de  juris  et  facti  ignorantia,  liv.  11,  tii.  iv, 

§ 19,  refusent  également  la  condiclio  indebiti  pour  cause  d’erreur 
de  droit. 

Il  faut  remarquer  cependant  que  si  on  se  trouve  dans  un  des  cas 
où  la  restitution  est  admise,  même  pour  erreur  de  droit,  on  devra 
certainement  admettre  la  condiclio  indebiti  (4). 

Des  auteurs,  parmi  lesquels  se  trouve  M.  ftlùhlcnbruch,  veulent 
accorder  la  condiclio  indebiti  dans  tous  les  cas;  ils  se  fondent  sur 
le  Fragment  206,  de  rc/fulis  juris,  D.  50,  17.  t Jure  naturae 
« æquum  est,  neminem  cum  alterius  detrimento  et  injuria  locuple- 
« tiorem  fieri.  » Et  sur  le  Fragment  1,  ut  in  possessionem,  D.  36,  4, 
dans  lequel  Ulpien  se  demande  si  celte  eondictio  peut  être  accordée 
à celui  qui  jus  ignoravit;  et  il  répond  que  cela  peut  être  accordé 
benigne.  C’est  une  décision  douteuse,  qui  ne  peut  pas  être  regardée 

(0  F.  7,  S dejuridict.  D.  2, 4.  — P.  2,  $ 4,  si  quis  vocatus,  D.  2,  5.  — F.  3,  S 22,  de  se. 

Silaniano.  D.  29,  5.  = (2)  L.  4 1,  Cod.,  de  juris  et  facti  1gnor.t  4,  48.  — Àdd.,  1.  9,  Cod.,  ad 
legem  Falcidiam,  6,  50.  =.  (3)  U 2,  Cod.,  si  adrersus  solu.io'icm , 2,  33.  = (4)  Tel  est  l'avis 
de  Donneau,  de  MM.  de  Savignv,  Thibaud  et  Yangtrow. 
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comme  une  règle  générale,  en  présence  des  textes  formels  que  nous 
avons  cités  plus  haut. 

CHAPITRE  V. 

RESTITUTION  POUR  CAUSE  DE  DOL. 

Sommaire*  - 4 . Définition  du  dol  et  ses  caractère».  <—  2.  Le  dol  est  relatif.  — 3.  Cas 
où  la  restitution  est  utile. 

i Labéon  définit  le  dol  : « Omnern  callidilatem,  fallaciam,  machi- 
t nationem,  ad  circumveniendum,  fallcndum,  decipiendum  alterum 
« adhibitam  (1).  » Toute  ruse,  tromperie,  manœuvre,  qui  a pour 
but  de  circonvenir,  d'abuser  et  de  tromper  quelqu’un. 

Le  dol  implique  erreur  de  l’une  des  parties;  et  de  plus,  il  y a 
mauvaise  foi  de  celui  qui  agit  frauduleusement. 

Les  commentateurs  modernes  ont  distingué  deux  espèces  de  dol  : 
1°  dolus  dans  causam  contractai ; c’est  celui  défini  par  Labéon.  On 
circonvient  une  personne,  pour  l’amener  à traiter;  ainsi,  je  cherche  ' 
à vous  faire  croire  que  telle  chose  a des  qualités  auxquelles  vous 
tenez  essentiellement,  et  cela  vous  détermine  à l’acheter;  2U  dolus 
incidens  in  contractum  ; c’est  la  fraude  qui  intervient  dans  l’exécu- 
tion du  contrat.  Vous  m’avez  volontairement  acheté  telle  marchan- 
dise, mais  je  vous  trompe  en  opérant  la  livraison. 

De  ces  deux  espèces  de  dol,  la  première,  seule,  donne  lieu  ordinai- 
rement à l’anulation  de  ce  qui  a été  fait;  à l’occasion  de  la  seconde, 
on  obtient,  le  plus  souvent,  des  dommages  et  intérêts. 

A la  différence  de  la  violence,  le  dol  est  ordinairement  relatif; 
quand  on  l’invoque,  il  faut  en  indiquer  l’auteur,  et  on  ne  peut  l’opposer 
qu’à  lui-même  : « In  hac  actione  designari  oportct  cujus  dolo  fac- 
« tum  sit,  quamvis  in  melu  non  sitneccssc  (2).  * Il  est,  en  effet, 
plus  facile  de  se  tenir  en  garde  contre  le  dol  que  contre  la  violence. 
Un  homme  doué  d’une  vigilance  ordinaire  peut  souvent  se  garder 
des  pièges  qu’on  veut  lui  tendre,  tandis  qu’il  ne  peut  pas  toujours 
se  soustraire  aux  menaces  et  aux  voies  de  fait  venant  des  tiers. 

Nous  retrouvons  ici,  comme  dans  le  cas  de  la  violence,  trois 
institutions  bien  distinctes  : 1°  l’action  de  dolo,  qui  est  infamante; 
aussi,  le  préteur  ne  la  donne-t-il  que  lorsqu’on  ne  peut  pas  intenter 
une  autre  action,  et  s’il  s’agit  d’une  somme  ayant  une  certaine  im- 
portance : « Nam  ecce  in  primis,  si  modica  summa  sit,  id  est,  usque 
« ad  duos  aureos,  non  debet  dari  (3)  » Enfin,  on  la  remplace  par 
une  action  in  factum,  quand  le  procès  est  dirigé  contre  un  père  ou 
un  patron,  par  un  fils  ou  un  affranchi;  ou  bien  par  un  homme  vil 

(0  F.  4,  S 2,  de  dolo.  D.  4,  3.  = (2}  F.  15,  S 3,  de  dolo.  D.  4,  3.  — La  formule  de  do!  a été 
inventée  par  le  préteur  Aquilius  Gallus.  = (3}  F.  I,  $ 1 , 4.  — F.  7,  D,  $ 5.  — F*  de 

dolo  malo.  D.  4,  3. 
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contre  une  personne  de  condition  honorable  (1).  2°  On  avait  Vex-  ^ 
ceptio  doli  quand  la  prestation  n’avait  pas  encore  été  faite,  et  que 
le  créancier  voulait  l’exiger.  On  donnait  plus  facilement  l’excep- 
tion que  l’action,  parce  que  celui  qui  intente  le  procès  s’y  expose 
volontairement  (2).  3°  On  avait  enfin  la  restitutio  in  integrum  dans  n"u.*u’ 
les  cas  où  les  deux  premiers  moyens  auraient  été  inefficaces.  Si,  par  '"‘'v"™' 
exemple,  j’ai  été  amené  par  dol  à vendre  ma  maison  à un  homme 
insolvable  et  que  j’aie  fait  la  mancipation,  l’action  de  dolo  ne  me 
servirait  qu’à  venir  réclamer  dans  l’actif  de  l’acheteur  un  dividende 
insuffisant,  en  qualité  de  créancier  chirographaire;  au  contraire, 
après  la  restitutio  in  integrum,  je  puis  agir  in  rem,  revendiquer 
ma  maison  et  la  reprendre,  sans  concourir  avec  les  autres  créan- 
ciers (3). 

De  même,  si  on  m’a  amené,  par  des  manœuvres  frauduleuses,  à 
accepter  ou  à répudier  une  succession,  il  me  faudra  évidemment  la 
restitution  en  entier  pour  revenir  sur  ces  actes. 

Enfin  on  peut  citer  le  cas  où  un  juge,  trompé  par  de  faux  témoi- 
gnages, a condamné  le  défendeur  à payer  une  somme;  on  reviendra 
sur  la  chose  jugée  par  la  restitution  en  entier  (4). 

11  y avait  quelques  circonstances  dans  lesquelles  la  restitution  en  o4 
entier  avait  pour  but  de  venir  au  secours  de  celui  qui  avait  été  la  “*"35“ 
victime  d’un  dol  pratiqué  par  des  tiers.  Ainsi,  je  dois  comparaître  en  «î«ri‘ 
justice  pour  défendre  contre  une  personne  ; Séius  m’empêche,  par 
dol , de  me  présenter  devant  un  tribunal  : j’aurai  bien  contre  lui 
une  action  in  factum,  mais  elle  ne  me  servira  à rien  s’il  est  insol- 
vable ; le  préteur  donnait  alors  la  restitution  en  entier,  vis-à-vis  de 
l’adversaire  qui  avait  obtenu  la  sentence  : * Ne  propter  dolum  alie- 
« num,  reus  lucrum  facial  (5).  » De  même,  si  l’un,  d’entre  plusieurs 
cohéritiers,  se  dit  le  seul  successeur  du  défunt,  et  qu’il  soit  condamné 
en  cette  qualité,  les  autres  débiteurs  se  trouvent  libérés  ; mais  si  le 
défendeur  ne  peut  pas  payer,  on  restituera  le  demandeur  contre  le 
jugement  qui  a été  la  suite  du  dol  commis  (6). 

CHAPITRE  VI. 

SECOURS  ACCORDÉ  DANS  LE  CAS  DE  LÉSION. 

En  principe,  la  lésion  n’était  pas  une  cause  de  restitution  ; cepen- 
dant il  y avait  deux  cas  dans  lesquels  on  arrivait  à des  résultats  ana- 
logues. D’abord  dans  le  cas  de  dot  estimée  : si  l’estimation  avait  été 
trop  forte  ou  trop  faible,  celui  des  époux  qui  en  souflrait  pouvait 
faire  corriger  l’erreur  (7). 

(I)  F.  41,  $ 4.  — F.  42,  de  dolo.  D.  4,  S.  = (2)  V.  D.,  liv.  XL1V,  tit.  IV,  de  doli  mali 
ereeptione.  = (S)  F.  8,  S 4,  de  contra  h.  emptione.  D.  48,  4.  — F.  4,  de  lege  commietor- 
D.  18,  3.  — (4)  F.  33,  de  re  judicata.  D.  42,  4.  = (8)  F.  3,  pr.,  S 4,  de  eo  per  qutm.  D.  2f 
40.  - (6)  F.  48,  de  inlerrogal.  D.  1 1, 4 = (71  F.  IG,  S I.  de  jure  dolium  D.  23,  3. 
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Plus  tard,  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  déclarèrent  qne  la 
vente  pourrait  être  rescindée,  quand  le  vendeur  éprouvait  une  lésion 
de  plus  de  moitié  (1). 

CHAPITRE  Vil. 

PROCÉDURE  ET  EFFETS  DES  RESTITUTIONS  EN  ENTIER. 

Mont  moire»  — 4.  Magistrats  qui  pouvaient  accorder  la  restitution.  — 2.  Personnts  qui 
pouvaient  l’obtenir.  — B.  Effets  de  la  restitution. 

Nous  revenons  maintenant,  à la  restitvtio  in  integrum,  et  nous 
l’envisageons,  abstraction  faite  de  ses  diverses  causes. 

D’après  le  droit  classique,  elle  ne  pouvait  être  demandée  qu’aux 
grands  magistrats,  comme  les  préteurs,  les  présidents  des  provinces, 
les  préfets  du  prétoire  et  l’empereur  lui-mèmc  (2).  Justinien  déclara 
que  tons  ces  magistrats  pourraient  déléguer,  à des  juges  commis,  le 
droit  d’accorder  les  restitutions  en  entier  (3).  Mais  fl  faut  poser  en 
principe  qu’un  magistrat  ne  peut  jamais  restituer  contre  les  actes  des 
fonctionnaires  qui  hii  sont  supérieurs;  on  admettait  cependant  la 
possibilité  de  restituer  contre  la  décision  de  celui  qui  avait  un  rang 
égal  (4). 

La  restitution  peut  être  demandée,  comme  nous  le  savons,  par 
l’héritier  de  celui  qui  aurait  en  le  droit  de  l’invoquer  : quant  au  fidô- 
jusseur  d’un  mineur,  ce  sera,  dit  Ulpien,  une  question  de  fait  qne 
celle  de  savoir  s’il  faut  l»i  accorder  la  restitution  en  entier  comme 
au  mineur  lui-mème  : si  son  intervention  a été  requise  précisément 
pour  garantir  le  créancier  contre  les  dangers  résultant  de  ht  mino- 
rité du  débiteur,  il  n’y  aura  pas  lieu  à le  restituer  ; si,  au  contraire, 
le  fidéjusseur  ignorait  la  circonstance  de  la  minorité,  on  doit  venir 
à son  secours  (5). 

La  restitution  devait  être  demandée  à l'époque  des  jurisconsultes 
classiques  dans  une  année  utile,  à partir  de  l'événement  qui  la  ren- 
dait nécessaire,  ou  à partir  de  la  majorité  pour  les  actes  du  mi- 
neur (6).  Constantin  avait  fait  sur  cette  matière  une  série  de  règle- 
ments compliqués,  auxquels  Justinien  substitua  une  loi  très-simple 
en  lixant  à quatre  ans  continus  le  délai  dans  lequel  il  fallait  demander 
toutes  les  restitutions  (7). 

La  restitution  a pour  but  de  remettre  les  parties  dans  l’état  où 
elles  étaient  avant  l’acte;  donc,  si  on  avait  livré  une  chose  produi- 
sant des  fniits,  ils  devaient  être  rendus;  mais  si,  par  contre,  un  prix 

(I)  L.  2,  Cod.,  de  reecindenda  venJitionet  4,  44.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  IC74.  = (2)  P.  16, 
S 5.  — F.  17.  de  minorib.,  4-4.  — F.  26,  S 4»  ad  municipal.  D.  cO,  4.  = (3)  L.  3,  Cod.,  ub» 
et  apud  quem.  D.  2,  47.  =r  (4)  F.  18,  de  minorib.  D.  4,4.  — L.  3,  God.,  si  advenus  rem  ju- 
dicaiam,  2,  27.  = (5)  F.  13,  de  minorib.  D.  4,4.  — Paul.  Sent.,  lit.  a,  $ 6.  — (•)  F.  19, 
de  tnmonb.  D.  4,  4.  — F.  4 , $ I. — F.  2K,  $ 3-4,  ex  qutbus  eau  sis  majores.  D.  4,  fi.  — L.  7, 
Cod  , de  lemporib.  in  i ntegr.,  2,  £3  =(7j  L.  7,  Cod.,  de  tnnpùhb.  in  intepr.,  2,  83. 
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avait  été  payé,  il  fallait  je  restituer  avec  les  intérêts.  Enfin,  si  le 
détenu  ur  de  la  chose  à reprendre  avait  fait  des  dépenses  utiles,  on 
devait  ordinairement  les  lui  rembourser  (1), 

Quand  il  y a eu  répudiation  d’une  succession  après  la  restitution, 
on  donne  aux  héritiers  des  actions  utiles,  car  celui  qui  avait  accepté 
garde  le  titre  d'itérilier  (2).  S’il  y avait  lieu  à revenir  sur  une  nova- 
tion ou  une  acoeptilation,  on  rendait  l'ancien  droit  avec  tous  ses 
accessoires  (3).  On  s’est  souvent  demandé  si  la  restilulio  était  in  rem, 
c’est-à-dire  si  on  pouvait  la  faire  valoir  contre  toute  personne,  ou 
bien  si  elle  était  in  per/onam,  c’est-à-dire  si  ses  eflets  devaient  èüe 
renfermés  entre  le  demandeur  et  te  défendeur;  il  faut  distinguer  : 
quand  on  se  fait  restituer  contre  line  usucapion  accomplie  par  un 
tiers,  contre  une  acceptation  ou  un  répudiation  de  succession,  l'efTet 
est  général,  in  rem;  on  peut,  après  la  restitution  prononcée,  agir 
contre  tout  détenteur  de  la  chose  qu’on  veut  reprendre  (4). 

Pour  les  cas  de  contrats,  l’effet  de  l’action  est  ordinairement 
limité  à l’adversaire  s’il  est  solvable,  et  si  les  tiers  n’ont  pas  eu  con- 
naissance du  fait  amenant  la  restitution.  Ainsi  un  mineur  vend  et 
demande  la  restitution  in  integrurn,  il  n’aura  pas  d’action  contre  le 
sous-acquéreur  de  bonne  foi,  pourvu  que  l'acheteur  primitif  soit 
solvable  (5). 

QUATRIÈME  PARTIE. 

PREUVES  DE  L’EXISTENCE  OU  DE  L'EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS. 

Nous  avons  toujours  supposé  que  l’existence  ou  l’extinction  des 
obligations  n était  contestée  par  personne;  mais,  dans  la  pratique,  il 
arrive  fréquemment  qu’il  y a affirmation  de  l’une  des  parties  et  né- 
gation de  l’autre;  dans  ce  cas,  il  faut  recourir  à la  preuve  pour  savoir 
où  se  trouve  la  vérité. 

En  droit,  la  preuve  est  un  moyen  d’arriver  à la  certitude  que  les 
allégations  d’une  personne  sont  conformes  à la  vérité.  C’est  un  moyen 
de  faire  succéder  la  certitude  au  doute. 

Dans  bien  des  sciences,  comme  les  mathématiques,  la  physique, 
la  chimie,  on  peut  arriver  à la  certitude  à l’aide,  soit  de  formules, 
soit  d’expériences  qui  permettent  de  contrôler  l’exactitude  des  ré- 
sultats acquis.  Dans  le  droit,  il  n’en  est  pas  de  même,  on  n’arrive 
jamais  qu’à  des  à-peu-près,  à des  inductions  plus  ou  moins  proba- 
bles, mais  le  doute  reste  toujours  possible. 

En  effet,  le  moyen  de  preuve  qui  semble  le  plus  efficace  dans  les 
contestations  juridiques,  c’est  l’aveu,  c’est-à-dire  la  reconnaissance 

<I)  P.  34,  pr„  S 4.  — F.  37,  S I.—  F.  3»,  $ 4.  — F.  47,  S 4,  de-minorib.  D.  4,  4.  — F.  »,  ex 
quitus  causis.  D.  4,  6.  = (a)  F.  7,  S <0.  — F.  31,  de  imncrib.  D.  4,  4.  = (3)  F.  27,  $ 2-8, 
de  minorib.  D.  4,  4.  = (4)  F.  17,  SO,  $ I,  ex  qwïbus  causis.  D.  4,  8.  = (8)  F.  13,  S 1.  — 
F.  14.  29,  >43,  Ce  m;norib.  D.  4,  4.  — L.  I,  Cod.,  si  advenus  vendit,  pfgn.,  2,  29. 
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que  fait  un  débiteur  de  son  obligation  ; et  cependant  l’expérience  l'a 
démontré,  cet  aveu  peut  être  le  résultat  d’une  erreur,  ou  de  tout 
autre  motif  déterminant;  nous  en  trouvons  un  exemple  dans  le 
F.  18,  de  interrogationibvs  in  jure,  D.  11,  1.  Une  personne, 
héritière  pour  partie,  dit  qu’elle  a succédé  pour  le  tout  au  défunt, 
et  elle  se  laisse  condamner  en  cette  qualité;  elle  a menti  pour  pou- 
voir figurer  au  procès  sans  être  obligée  de  donner  la  caution  rem 
ratam  dominum  habiturum,  du  chef  des  autres  cohéritiers.  Alors 
même  qu’il  s’agit  de  délits  et  de  peines  à supporter,  on  a vu  quel- 
quefois des  personnes  se  reconnaître  coupables  bien  qu’elles 
fussent  innocentes.  L’aveu  n’est  donc  pas  une  cause  absolue  de  cer- 
titude, cependant  il  y a ordinairement  lieu  de  croire  qu’on  ne  se 
reconnaît  pas  débiteur,  si  on  ne  doit  point  réellement  la  somme  ré- 
clamée. 

Ce  que  nous  venons  d’établir  pour  l’aveu  est  vrai,  à plus  forte 
raison  quand  il  s’agit  de  déclarations  émanées  de  tiers  qui  peuvent 
d’abord  se  tromper  eux-mêmes,  et  qui,  peut-être,  ont  de  plus  l’in- 
tention d’induire  le  juge  en  erreur  dans  l’intérêt  de  l'une  des  parties. 

Toutefois,  dans  la  science  du  droit,  on  a divisé  les  moyens  qu’on 
possède  d’approcher,  autant  que  possible,  de  la  certitude,  en  deux 
classes  : 1°  les  preuves  ; 2°  les  présomptions. 

1»  Lei  preuves. 

dnprcrcà .u  Ce  sont  les  moyens  que  le  législateur  regarde  comme  établissant 
dePTMldu  directement  l’existence  ou  la  non  existence  d’un  fait. 

Les  preuves  se  subdivisent  elles-mêmes  en  preuves  émanant  des 
parties,  et  preuves  émanant  des  tiers. 

Enfin  elles  sont  préconstituées  quand  on  les  établit  d’avance  pour 
servir  dans  le  cas  d'une  contestation  qui  s’élèvera  peut-être  dans 
l’avenir;  ainsi  les  actes  écrits,  les  chirographa,  les  arcaria  no- 
mina,  etc.  Les  preuves  sont  non  préconstituées  quand  on  les  invoque 
au  moment  même  du  litige;  ainsi  l’aveu  devant  le  magistrat  ou  le 
juge,  ainsi  la  preuve  testimoniale. 

Les  preuves  émanant  des  tiers  sont  toujours  des  témoignages  qui 
peuvent  être  donnés  d’avance,  comme  cela  a lieu  dans  les  actes 
dressés  par  les  tabellions,  ou  qui  sont  formulés  au  moment  même 
du  litige,  soit  dans  les  enquêtes,  soit  à l’audience. 


2 » Let  prciomptions. 

,imffilliri  Les  présomptions  sont  des  inductions  que  le  juge  ou  le  législateur 
ntuüL  l*re  d’un  fait  connu  peur  arriver  à admettre  l’existence  d’un  fait 
inconnu. 

Ainsi,  dans  le  cas  d’une  sentence  rendue,  le  fait  connu  c’est  la 
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décision  du  juge;  le  législateur  suppose  qu’il  a bien  statué,  qu’il  a 
trouvé  la  vérité.  Il  y a là  une  présomption  qu’on  formule  en  disant  : 

* Res  judicata  pro  veritate  habetur.  » 

Parmi  les  présomptions,  il  y a une  première  classe  formellement 
établie  par  la  loi,  comme  celle  que  nous  venons  de  citer,  et  comme 
la  présomption  «.  Is  pater  est  quem  nuptiæ  demonstrant.  » Certaines 
présomptions  légales  peuvent  être  combattues  par  la  preuve  con- 
traire, comme  la  présomption  de  paternité,  tandis  que  d’autres 
doivent  être  acceptées  sans  contestation,  ainsi  la  présomption  de  la 
chose  jugée.  Une  seconde  classe  de  présomptions  est  exclusivement 
fondée  sur  des  circonstances  accessoires,  dont  le  juge  peut  apprécier  iue'- 
la  valeur  comme  bon  lui  semble;  ce  sera  pour  lui  une  question  de 
fait. 

TITRE  PREMIER. 

Preuves  précoustltuée»  éinauant  des  parties  et 
des  tiers. 

Sommaire.  — I.  Caractère  des  actes  émanant  des  parties,  cautione».  — 2.  Conditions 
de  validité.  — t.  Actes  émanant  des  tiers.  Insinuation  apud  acta;  actes  dressés  par 
les  tabellions.  — I.  Forme  des  actes. 

A.  Preuves  émanant  des  parties. 

Les  preuves  préconstituées  émanant  des  parties  sont  ordinaire- 
ment désignées  par  les  mots  cautiones,  acta.  On  peut  citer  comme 
exemples  les  chirographa,  les  syngraphœ  et  les  arcana  nomiria  (1). 

Nous  avons  vu  également  que  certains  actes  devaient  être  faits  et 
par  conséquent  prouvés  par  écrit,  comme  la  donation,  la  vente, 
quand  les  parties  en  étaient  convenues.  Enfin  on  pouvait,  à l’occa- 
sion de  tous  les  contrats,  dresser  un  acte , instrumenlum , destiné  à 
contenir  et  à prouver  les  conventions  arrêtées  entre  les  parties. 

Pour  qu’un  acte  valût  en  justice,  il  fallait  qu’il  réunît  trois  condi-  p5j™d3>"1| 
tions  : 1“  qu’il  fût  écrit  par  la  partie  à laquelle  on  l’opposait  (2);  r-;.Ü  L.. 
2°  qu’il  contînt  la  mention  de  la  cause  de  l’obligation  ; 3°  quand  il  pr*“"' 
y avait  dos  témoins,  le  sénat  avait  ordonné  que  l’acte  fût  percé  dans 
la  marge;  on  y passait  un  fil  triple,  sur  lequel  on  mettait  la  cire 
destinée  à recevoir  le  signum,  cachet,  des  témoins  ; sans  cela,  l’acte 
n’était  pas  valable  (3). 

Justinien,  dans  la  novelle  LXXIII , exige  que  dans  les  villes  les 
actes  de  dépôt  et  de  mutuum  soient  faits  en  présence  de  trois 
témoins,  qui  doivent  pouvoir  affirmer  qu’ils  ont  vu  signer  l'acte. 

Mais  celte  règle  n’est  applicable  que  dans  les  villes.  A la  campagne, 
on  continue  à faire  la  preuve  comme  autrefois,  parce  que,  dit  l’em- 

(I)  G.  C.  III,  S 12*  il  13»-  =(2)L.  Il,  Cod.,  qui  poliores,  8,  !8.  = (S)  P»ul.  Sont.,  I.  V, 
tit.  xxt,  S «. 
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pereur  : « Neque  scribentium  aut  lestiurn  multorum  copia  est.  » 
Enfin  si  le  prêt  dépasse  cinquante  livres  d’or,  il  faut  la  snscriplio 
de  trois  témoins  (1). 

B.  Preuves  énanant  des  tiers. 

Chez  les  Romains,  les  preuves  préconstituées  émanant  des  tiers 
pouvaient  comprendre  plusieurs  classes  d’actes. 

Nous  avons  déjà  dit  que  dans  les  familles  romaines  il  y avait  sou- 
vent un  esclave  appelé  nolarius,  et  qui  était  chargé,  soit  de  tenir  les 
écritures,  soit  de  dresser  les  actes  qui  concernaient  le  maître.  Ordi- 
nairement ces  actes  ne  valaient  que  lorsqu’ils  avaient  été  signés  par 
le  dominus.  Cependant,  en  matière  de  testament  militaire,  Paul 
décide  que  les  dispositions  dictées  au  nolarius  devront  cependant 
être  exécutées,  bien  qu’elles  ne  soient  pas  signées  (2). 

O*1  trouve  dans  l'empire  romain  des  officiers  publics  qui  avaient 
Smmp’im  mission  de  donner  l’authenticité  aux  actes  destinés  à faire  preuve; 
*uibcnui[tK».  ainsi  les  greffiers,  chargés  de  recevoir  les  insinuations  des  dona- 
grefflcr*.  tions,  ou  les  testaments  qu’on  voulait  faire  apud  acta. 

L’historien  Julius  Capitolinus  raconte,  dans  la  vie  de  Marc-Au- 
rèle,  que  l’empereur  avait  ordonné  d’enregistrer  la  naissance  de  tous 
les  enfants  dans  les  trente  jours;  à Rome,  « apud  prrefectos  ærarii 
« Salurnini  ; i et  dans  les  provinces , a apud  tabularios  pu- 
« blicos  (3). 

Justinien  déclara  que  les  actes  pourraient  être  insinués  apud 
defenseres  civitalum,  et  il  chargea  le  gouvernement  de  faire  établir 
des  archives  dans  les  cités  où  il  n’y  en  avait  pas  encore  (4).  t 
nbUHoiu  -Mais  les  officiers  publics  qui  avaient  surtout  mission  de  faire  des 
nomination,  actas  pour  autrui,  c'étaient  les  tabelliones , dont  il  est  fait  mention 
tuTîSu  tant  de  fois  dans  les  textes  du  Digeste  et  du  Code.  Sous  les  empe- 
f,ro"’<ler’  reurs  chrétiens,  les  tabellions,  pris  autrefois  dans  les  esclaves  pu- 
blics, formaient  une  corporation  qui  se  recrutait,  par  l’élection, 
parmi  les  personnes  instruites  dans  l’art  d’écrire,  et  qui  avaient  une 
certaine  connaissance  du  droit. 

L’élection  devait  être  confirmée  par  le  préfet  de  la  ville,  et  il  y 
avait  ensuite  une  installation  solennelle  du  nouveau  dignitaire  (5). 
Iæs  tabellions  ne  pouvaient  pas  être  pris  dans  l’ordre  des  décu- 
rions. 

Nous  voyons,  dans  la  novelle  XL1V,  chap.  i,  § 1,  que  chaque 
tabellion  avait  une  statio,  étude,  dans  laquelle  on  était  sûr  de  le 
trouver.  Quand  on  dressait  un  acte,  il  faisait  d’abord  une  minute, 

(I)  Novelle  LXX11I,  ch.  i,  ix  . — L.  it,  Cod.,  ri  cérium  prtatvr,  4, 1.  = (S)  F.  40,  de  tes- 
tament. milit . D.  29,  I.  = (3)  Scœvola  mentionne  cette  déclaration  de  la  naissance  Apud 
itc'a,  dans  le  F.  39,  $ 1,  de  probatiomb.  D.  22,  3.  = (4)  Nove  le  XV,  ch.  ru,  et  T.  rr 
(3)  V.  Cujas,  sur  le  tit.  lxix  du  Code,  1.  X,  édit,  de  Venise,  t.  Il,  col.  162. 
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qn’il  mettait  ensuite  au  net.  Il  parait  qu'on  employait  déjà  à cette 
époque  le  système  des  chartes-parties,  consistant  à couper  l’acte  en 
deux  moitiés,  qui  étaient  remises  à chacun  des  contractants.  Dans 
tous  les  cas,  il  fallait  que  l’oftieier  assistât  lui-même  à l’acte;  et 
Justinien,  pour  réprimer  un  abus  qui  s’était  introduit,  menace  de 
destitution  les  tabellions  qui  envoient  leurs  clercs,  scribœ,  recevoir 
les  actes,  qu’ils  se  contentent  ensuite  de  signer. 

Les  tabellions  doivent  dresser  leurs  expéditions,  charta pvra,  sur 
des  papiers  ou  parchemins  revêtus  de  protocoles,  c’est-à-dire  de 
formules  inscrites  dans  les  bureaux  du  cornes  largitionum.  Il  y avait 
là  probablement  quelque  mesure  fiscale,  analogue  au  timbre  de 
nos  jours  (1). 

La  novelle  XLVII  a décidé  enfin  que  tous  les  actes  faits  par  les  of- 
ficiers publics  devront  commencer  par  indiquer  : 1°  l’année  du  règne 
de  l’empereur  ; 2°  le  nom  du  consul  ; 3°  le  jour  et  le  mois  do  l’indic- 
tion  (2)  ; 4°  pour  les  actes  de  dépôt  et  de  muluum  qui  dépassent  une 
livre  d’or,  il  faut  trois  témoins;  5°  les  dates,  qui  étaient  mises  autre- 
fois en  abréviations,  doivent  être  mises  en  toutes  lettres;  on  n’admet 
plus  les  chiffres  romains  servant  à désigner  les  nombres  (3). 

Remarquons  en  passant  que  la  subscriptio  exigée  des  témoins 
instrumentaires  dans  ks  testaments  et  dans  les  autres  actes  où  ils 
figuraient,  constituait  encore  une  preuve  préconstituée  émanant  des 
fiers. 

TITRE  U. 

Preuves  non  préconstttnées  émanant  des  parties 
on  des  tiers. 

Sommaire*  — I.  Aveu  du  défendeur.  — 2.  Preuve  testimoniale.  — 3.  Qui  peut  être 
témoin  7 — 4.  Suffit-il  de  présenter  tin  seul  témoin  ? — 5.  Serment  des  témoins. 

A.  Aveu  du  défendeur . 

L’aveu  est  la  reconnaissance,  faite  par  le  défendeur,de  la  vérité  des 
allégations  émises  par  le  demandeur. 

Quand  l’aveu  était  fait  en  justice  et  en  connaissance  de  cause  par 
une  personne  capable,  on  disait  qu’il  équivalait  à un  jugement  : 
« Quia  in  jure  confessi  pro  judicatis  habentur;  » et  on  donnait 
alors  tes  moyens  d'exécution  forcée  dans  les  mêmes  délais  que  pour 
les  jugements  (4).  Il  fallait  que  l’aveu  fût  personnel;  on  ne  pouvait 


CO  Novelle  X LIV,  ch.  wi.  = (8)  Ou  appelait  indictio  an  acte  impérial  fixant  la  capitation 
et  l’impôt  foncier  à payer  dans  chaque  province.  L’iWtcfto  se  faisait  d’abord  tous  les 
ans.  et  elle  continua  à être  annuelle  pour  l’impôt  foncier.  A l’époque  de  Justinien,  elle 
n'avait  plus  Heu  que  tous  lesqutase  ans,  pour  la  capitation.  =(3)  Novelle  XLVII,  ch.  i-h. 
— Novelle  LXX1I1.  ch.  i,  n,  v,  vm,  nu  = F.  54»,  de  rejudicata.  D.  42,  i.  — F.  »,  S 2» 
confessi*.  D.  42,  2. 
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pas  opposer  au  pupille  on  au  mandant  la  con/essio,  soit  du  tuteur, 
soit  du  proevrator;  on  exigeait  enfin  que  l’adversaire  fût  présent  ou 
représenté  (t). 

L’aven,  fait  en  justice,  ne  pouvait  pas  ordinairement  être  ré- 
tracté; cependant  le  préteur  accordait  quelquefois  la  restitutio  in 
integrum,  quand  il  y avait  eu  erreur  de  fait  du  confessus,  et  pourvu 
que  celui-ci  n’eût  pas  à se  reprocher  une  négligence  par  trop 
grande  (2). 

Nous  savons  également  qu’on  n’admettait  pas  le  retour  sur  l’aveu 
dans  les  actions  qui  croissaient  au  double,  dans  le  cas  de  négation. 
On  pensait  qu’il  y avait  eu  transaction  pour  éviter  la  chance  de 
payer  deux  fois. 

B.  Preuve  testimoniale. 

Quand  il  n’y  a pas  de  preuves  préconstituées  et  que  le  défendeur 
conteste  le  droit  du  demandeur,  il  faut  recourir  à la  déclaration  des 
tiers,  qui  affirment  qu’ils  ont  vu  ou  entendu  telle  chose;  c’est  là  ce 
qu’on  appelle  faire  la  preuve  par  témoins. 

Dans  toutes  les  législations,  la  preuve  testimoniale  joue  un  grand 
rôle , mais  elle  perd  de  son  importance  à mesure  que  l’écriture  se 
propage;  le  législateur  exige  alors  que  l’on  crée  des  preuves  pré- 
constituées, car  elles  inspirent  plus  de  confiance  que  les  moyens 
qui  sont  exclusivement  invoqués  pour  les  besoins  de  la  cause  pen- 
dante. 

Toutefois,  il  faut  bien  poser  en  principe  que  la  preuve  testimoniale 
est  de  droit  commun  dans  la  législation  romaine,  en  ce  sens  qu’on 
peut  l’invoquer  dans  tous  les  cas  où  la  loi  ne  le  défend  pas  expres- 
sément. 

Toute  personne  peut  servir  de  témoin , si  la  loi  ne  l’a  pas  frappée 
d’incapacité  absolue  ou  relative.  Les  incapacités  absolues  compren- 
nent : 1“  les  infantes , les  proximi  irtfantiœ,  et  même,  en  matière 
criminelle,  tous  les  mineurs  de  vingt  ans  (3)  ; 2°  les  fous  ; 3°  les 
esclaves,  qui  ne  peuvent  témoigner  qu’autant  qu’ils  sont  mis  à la 
torture,  et  qu’on  ne  peut  interroger  contre  leurs  maîtres  que  dans 
les  cas  d’adultère,  de  fraude  faite  au  fisc , et  de  crime  de  lèse-ma- 
jesté  (4);  4°  les  personnes  notées  d’infamie  par  suite  d’un  jugement 
ou  à cause  de  leurs  professions,  comme  les  arenarii  (5).  Les  femmes 
n’étaient  pas  incapables  de  porter  témoignage. 

Les  incapacités  relatives  étaient  fondées  sur  des  raisons  d’équité. 
Ainsi  on  ne  pouvait  pas  faire  entendre  comme  témoin,  dans  un 

(I)  P.  6,  S 3-5,  de  confe$si$.  D.  42,  2.  = (2)  P.  2,  7,  de  confettis.  D.  42,  2.  — F.  I I,  $ 8,  de 
inlerrogat.  D.  Il,  I.  — P.  15,  de  probat.  D.  22,  3.  = (3)  F.  20,  de  testibus.  D.  22,  5.  = 
(4)  F.  7,  de  testibus.  D.  22,  5.  ->  L.  I,  Cod.,  de  quastionib.j  9,  41.  =:  (3)  F.  3,  5.  — F.  13,  21, 
de  testibus.  D.  22,  5. 
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procès,  la  partie  elle-même,  ou  des  personnes  qui  avaient  un  intérêt 
direct  à la  voir  triompher,  comme  ses  fidéjusseurs,  le  vendeur  qui 
lui  devait  garantie,  les  complices  d’un  délit  (1).  C’est  aussi  sur  cette 
idée  que  reposait  la  défense  d’entendre  l’un  pour  l’autre  le  père,  le 
fils,  les  personnes  qui  sont  sous  la  puissance  des  plaideurs.  Le  témoi- 
gnage domestique  était  suspect  avec  raison  ; d’ailleurs  il  est  souvent 
immoral  de  mettre  une  personne  dans  l’alternative  de  violer  la  vérité 
ou  de  faire  condamner  les  parents  pour  lesquels  elle  a une  vive  affec- 
tion (2).  Enfin  on  n’admettait  pas  le  témoignage  des  personnes  qui 
étaient  en  inimitié  capitale  avec  ceux  contre  lesquels  on  les  inter- 
rogeait (3). 

11  n’entre  pas  dans  notre  cadre  d’examiner  les  formes  de  procé- 
dure employées  pour  faire  comparaître  les  témoins  et  terminer  les 
enquêtes  ; il  nous  suffit  de  rappeler  ici  que  sous  les  empereurs  chré- 
tiens, on  en  vint  à admettre  la  règle  si  souvent  invoquée  dans  notre 
ancienne  législation  : « Testis  unus  testis  nullus.  » A l’époque  des 
jurisconsultes  classiques,  un  seul  témoin  suffisait,  quand  la  loi  n’en 
demandait  pas  davantage;  et  quand  elle  s’exprimait  au  pluriel,  on 
se  contentait  d’en  avoir  deux  ; mais  quelquefois  le  chiffre  était  fixé, 
comme  dans  les  testaments  et  le  divorce,  où  il  en  fallait  sept  ; comme 
dans  les  codicilles,  où  il  en  fallait  cinq,  etc.  Constantin,  qui  avait 
déjà  conseillé  de  ne  pas  croire  facilement  à un  seul  témoin,  en  vint 
à repousser  totalement  ce  mode  de  preuve  : e Et  nunc  manifeste 
« sancimus,  nt  unius  omnimodo  testis  responsio  non  audiatur, 
* etiamsi  præclaræ  curiæ  honore  præfulgeat.  » Et  maintenant  nous 
déclarons  formellement  qu’on  ne  doit,  en  aucune  manière,  accepter 
la  déposition  d’un  seul  témoin , même  quand  il  ferait  partie  du 
sénat  (4). 

Autrefois  les  témoins  n’étaient  pas  tenus  de  prêter  serment  avant 
de  déposer  au  civil  ; mais  Constantin  rappelle , dans  la  même  loi , 
qu’il  a établi  celte  nécessité  : « Jurisjurandi  religione  testes  prius- 
® quam  perhibeant  testimonium,  jamdudum  arctari  præcipimus.  » 
Si  les  parties  présentaient  des  témoins  contraires  les  uns  aux  autres, 
le  juge  ne  devait  pas  compter  les  témoignages,  mais  bien  examiner 
ceux  auxquels  il  croyait  devoir  accorder  plus  de  confiance  ; c’est  ce 
qu’on  a formulé  dans  le  droit  moderne,  en  disant  : Les  témoins  ne  se 
comptent  pas,  ils  se  pèsent  (5). 

Le  faux  témoignage  était  puni  très-sévcrement.  Paul,  dans  ses 
Sentences,  mentionne  l’expulsion  de  la  curie,  l’exil,  la  relégation. 

(I)  L.  41,  Cod.,  de  lestibus,  4, 20.  —V.  pour  le  proxénète,  courtier-entremetteur,  la 
Novellc  XC,  ch.  m.  =(2)  F.  »,  0,  24,  de  lestibus.  D.  22,  S.  — L.  C,  Cod.,  de  lestibus,  4,  20. 
= (3)  F.  (03  de  terbor.  signif.  D.  50,  46.— Add.  NotelleXC,  cb.  vu.  = (4;  L.  »,Cod.,$  4,  de 
lestibus,  4,  ».  = (•;  F.  ai,  $ 3,  de  lestibus.  D.  22,  5. 
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Dans  les  Novelles,  on  applique  aux  faux  témoins  la  confiscation  fies 
biens  et  la  déportation  ; les  esclaves  étaient  mis  à mort  (1). 

TITRE  III. 

Des  présomptions  établies  par  la  loi. 

Nous  avons  défini  la  présomption  : la  conséquence  que  le  juge 
ou  la  loi  tire  d’un  fait  connu  pour  arriver  à admettre  l'existence 
d’un  fait  inconnu. 

11  n’y  a pas  de  règles  précises  |>our  les  présomptions  qui  sont  lais- 
sées à la  sagacité  du  juge;  c’est  à l’aide  de  la  logique  qu’il  arrive  à se 
faire  une  conviction. 

Lorsqu’au  contraire  la  présomption  est  établie  par  la  loi,  il  faut 
que  le  juge  l’applique  suivant  des  règles  particulières.  En  ce  qui 
touebe  la  preuve  de  l’existence  ou  de  l’extinction  des  obligations,  il 
y a deux  présomptions  légales  dont  nous  devons  nous  occuper,  ce 
sont  : 1°  la  présomption  de  vérité  attachée  à la  chose  jugée;  2°  le 
serment  décisoir  e déféré  à l’une  des  parties. 

TITRE  PREMIER. 

Présoniptiou  de  la  chose  jugée. 

Sommaire*  — I.  Principes  sur  lesquels  repose  cette  présomption.  — 2.  Conditions  pour 
qu'on  puisse  l'invoquer.  — 3.  Identité  de  question.  — 4.  Identité  des  partie».  — 5.  Du 
contradicteur  légitime. 

La  société  n’étant  possible  que  par  le  maintien  de  l’ordre  dans 
l’agrégation  des  individus,  il  faut  mettre  Injustice  à la  place  de  la 
force,  il  faut  que  le  pouvoir  social  fasse  respecter  le  droit  de  chacun  ; 
c’est  pour  cela  qu’on  établit  ordinairement,  chez  tous  les  peuples, 
des  hommes  dont  l’habileté  et  l’intégrité  inspirent  la  confiance,  et 
auxquels  on  confie  la  mission  de  prononcer  sur  les  contestations  qui 
s'élèvent  entre  les  particuliers. 

pourquoi  Quand  ces  hommes  ont  statué,  il  y a lieu  de  présumer  qu’ils  ont 
*"  S'  ''bien  su  ce  qu’ils  faisaient  et  qu’ils  ont  voulu  agir  conformément  à 
la  justice.  Telle  est  la  base  .sur  laquelle  repose  la  présomption  de 
vérité  attachée  à la  chose  jugée;  il  est  juste  de  s’en  tenir  à la  solu- 
tion donnée,  parce  que  tout  |>orte  à croire  que  le  juge  a voulu  et  a 
pu  prononcer  suivant  l’équité;  de  là  cette  formule  romaine  : * Res 
t judicata  pro  verilate  accipitur  (2).  t La  présomption  de  vérité  a 
des  résultats  d'une  utilité  incontestable  et  qu’on  a souvent  confondus 
avec  le  principe  lui-même.  Si  la  chose  jugée  est  présumée  la  vérité, 
si  on  ne  permet  plus  de  discuter  de  nouveau  le  fait  constaté,  il  y a 

(l)  V.  Paul.  Seul.,  tir.  V,  lit.  xv,  $ 5.  = (i)  t.  207,  de  regulii  juris.  D.  50,  IT. 
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sécurité  complète  pour  celui  qui  a triomphe  dans  les  débats  judi- 
ciaires. Sans  doute,  les  juges  ont  pu  se  tromper,  mais  cela  n’est  pas 
probable;  d’ailleurs  rien  ne  prouve  qu’un  nouveau  débat  mènerait 
plus  sûrement  à la  vérité.  11  est  donc  juste,  sous  peine  de  tourner 
indéfiniment  dans  un  cercle  vicieux,  de  refuser  au  plaideur  con- 
damné la  possibilité  de  recommencer  toujours  le  litige  (1). 

Mais  précisément  à cause  de  la  physionomie  immuable  don- 
née à la  chose  jugée , il  faut  bien  se  garder  d’exagérer  son  ap- 
plication : on  doit  donc  préciser  rigoureusement  les  cas  dans  les- 
quels on  peut  l’invoquer,  et  les  conditions  à réunir  pour  pouvoir  le  Cond  lions, 
faire. 

Avant  tout,  il  faut  qu’il  y ait  eu  jugement,  c’est-à-dire,  réponse  fMt  ^ 
faite  par  un  magistral  ou  un  judex  à des  questions  que  viennent eu 
leur  poser  des  plaideurs.  Quant  aux  décisions  arbitrales,  elles  n’a- 
vaient pas  à Rome  la  force  de  chose  jugée  (2). 

Puis,  quand  on  eut  établi  divers  degrés  de  juridiction,  la  décision  ^ 
n’acquit  force  de  chose  jugée  qn’après  avoir  été  portée  devant  le  rho,c  J"»*- 
tribunal  du  dernier  ressort,  ou  après  avoir  laissé  écouler  les  délais 
accordés  pour  le  faire.  Tant  que  le  juge  supérieur  peut  réformer  la 
sentence  du  juge  inférieur,  il  est  impossible  de  dire  qu’il  y ait  chose 
jugée  définitive  ; cependant,  jusqu’à  la  réformation,  la  présomption 
de  vérité  doit  être  acceptée  ; on  pourrait  dire  qu'il  y a force  de  chose 
jugée  provisoire. 

De  ce  que  les  jugements  sont  des  réponses  faites  à des  questions 
posées  par  les  plaideurs,  il  résulte  qu’il  y a impossibilité  d’invoquer  ln 
la  présomption  de  vérité  qu’ils  créent,  si  la  question  n’est  plus  la  ia!£l'lln 
même,  et  si  les  parties  qui  interrogent  sont  différentes  ; le  bon  sens  ,c* 
suffit  pour  comprendre  ce  principe.  Quand  le  juge  a été  consulté 
pour  savoir  si  Séius  avait  raison,  il  est  évident  qu’il  n’a  pas  répondu 
en  ayant  Scmpronius  en  vue.  De  ce  que  le  piemier  est  mon  créancier, 
il  ne  résulte  pas  nécessairement  que  le  second  le  soit  aussi;  de 
même,  quoique  le  juge  ait  déclaré  que  j’avais  le  droit  de  me  faire 
livrer  une  maison,  il  n’a  pas  dit  que  j'avais  aussi  le  droit  de  me  faire 
donner  un  esclave. 

Donc,  pour  qu’on  puisse  invoquer  l’autorilc  de  la  chose  jugée,  il 
faut  qu’il  y ait  identité  parfaite  entre  les  deux  procès;  que  le  juge 
puisse  dire  aux  parties  : Je  vous  ai  déjà  répondu  sur  ce  point,  je  ne 
dois  plus  vous  écouler  ; poses-moi  une  autre  question  si  vous  voulez 
que  je  statue  de  nouveau. 

Ces  principes  sont  établis  dans  les  textes  du  droit  romain,  et  nous 
allons  voir  comment  on  les  avait  formulés. 

(I)  F.  6,  de  exceptions  rei  juJicatœ.  D.  41.  2.  = (2)  F.  4,  2,  dt  receptis.  D.  4,  8. 
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PREMIÈRE  CONDITION.  — IL  FAOT  QUE  LA  QUESTION  POSÉE  AU  TRIBUNAL  SOIT 
IDENTIQUEMENT  LA  MÊME. 

* Julianus  respondit,  exceptionem  rei  judieatæ  obstare  quoticns 
« eademquœslio  inter  easdem  personas  revocatur.  d Souvent,  dans 
les  textes,  on  désigne  l’identité  de  question  par  les  mots  eadem  res; 
il  est  bien  certain,  en  effet,  que  si  la  chose  demandée  n’est  plus  la 
même,  la  question  est  différente  (1).  Aussi  admet-on  que  celui  qui  a 
succombé  dans  un  procès  sur  la  possession  peut  encore  plaider  sur 
la  propriété  (2)  ; que  celui  qui  a perdu  un  procès  en  revendication 
peut  intenter  la  condictio  à l’occasion  de  la  même  chose,  car  la 
question  de  créance  est  différente  de  la  question  de  propriété  (3j. 
Enfin,  après  avoir  plaidé  inutilement  sur  l'iter,  on  pouvait  encore 
plaider  sur  l'ac/us  (4). 

Dans  ces  trois  hypothèses,  la  solution  apparaît  aussi  nette  que  pos- 
sible, parce  que  la  différence  de  question  posée  au  tribunal  est  évi- 
dente; mais  il  y a des  cas  plus  difficiles  à analyser  et  dans  lesquels 
eu  cependant  il  y a encore  identité  de  question,  eadem  res;  ainsi  il 

où  Ton  a deux  \ , , . . •xi»  . 

action,  arrive  souvent  en  droit  romain  qu  on  a deux  actions  a 1 occasion  du 

pour  le  MiU  * 

W1-  même  fait.  Nous  avons  vu,  par  exemple,  que  si  un  associé  détourne 
le  fonds  social,  on  a contre  lui,  soit  la  condictio  furtica,  soit  l’action 
pro  socio;  il  est  certain  que  c’est  la  même  question  sous  deux  formes 
différentes  : donc,  en  principe,  la  réponse  à la  première  empêchera  de 
poser  valablement  la  seconde. 

Exemple  Dans  line  autre  circonslance^il  y aura  encore  identité  de  question 
e«cr’ü  ! bien  que  les  rôles  changent  et  que  le  défendeur  soit  devenu  le  de- 
mandeur. Ainsi  Séius  m’attaque  pour  faire  déclarer  qu’il  est  premier 
créancier  hypothécaire;  je  succombe,  puis  je  veux  recommencer  le 
procès  pour  me  faire  colloquer  au  premier  rang  : il  est  évident  que  je 
dois  être  repoussé  par  l’exception  rei  judieatæ,  la  prétention  est  la 
même  (5). 

La  pétition  d’hérédité  peut  aussi  donner  lieu  à des  procès  dans 
lesquels  la  question  sera  la  même,  bien  qu’il  s’agisse  d’objets  diffé- 
rents ; ainsi,  je  commence  par  intenter  contre  Séius  la  pétition  d’hé- 
rédité d’une  manière  générale,  et  je  succombe;  je  ne  puis  plus 
ensuite  venir  réclamer  une  maison,  un  champ,  etc.,  en  qualité 
d’héritier  (6).  11  y a du  reste  sur  ce  point  une  règle  générale  à poser  : 
quand,  après  avoir  vainement  réclamé  toute  une  chose,  on  vient  en 
demander  ensuite  une  partie  intégrante,  il  y a eadem  queestio , 

(I)  F.  8,  T,  S 4.—  F.  H,  S — F- 12-13-14.  — F.  27,  de  exceptions  rei  judicat.  D.  A4,  2. 
= (2)  F.  (4,  S 5,  de  exceptions  rei  judicat.  D.  44,  2.  = (3)  F.  31,*  exceptions  rei  judicat. 
D.  44  2.  = (4)  F.  Il,  S <>,  de  exceptions  rei  judicat.  D.  41,  2. = (S)  F.  19,  24,  de  exe  eptione 
rei  judicat.  D.  44,  2.  = (0)  F.  7,  5 l-S,  d*  exception I rei  judicat.  D.  4 1,  2. 
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puisqu’il  s’agit  toujours  de  savoir  si  on  a un  droit  de  propriété  sur 
une  fraction,  quand  il  a déjà  été  déclaré  qu’on  n’avait  absolument 
aucun  droit  sur  l’entier.  Il  faut  évidemment  appliquer  le  même 
principe  quand  on  a d’abord  succombé  sur  la  question  concernant 
la  fraction;  on  ne  peut  plus  venir  réclamer  l’entier  (I). 

I.es  jurisconsultes  romains  avaient  encore  soulevé  une  discussion,  mir-wn» 
qui  tenait  au  système  de  la  procédure  formulaire.  Quand  on  avait  "* 

réclamé  une  chose  en  vertu  d’une  cause  juridique , et  qu’on  avait  ■"  *™'am 
succombé,  pouvait-on  encore  agir  à l’occasion  du  même  objet  en  se  la 
fondant  sur  un  autre  motif?  Ainsi  je  demande  l’esclave  Stichus  parce 
qu’il  m’a  été  vendu  ; puis-je,  après  avoir  perdu  ce  premier  procès,  re- 
commencer le  litige  en  disant  que  ce  même  esclave  m’est  dû  par 
suite  d’une  stipulation?  La  réponse  est  affirmative,  sans  difficulté, 
pour  les  actions  personnelles.  * Cum  eadem  res  ab  eodem  mihi  de- 
« beatur , singulas  obligationes  singulæ  causæ  sequentur,  nec  ut  la 
* earum  alterius  petilione  viliatur.  » Quand  la  même  chose  est  due 
par  la  même  personne,  chaque  obligation  forme  une  cause  nouvelle, 
et  la  demande  intentée  en  vertu  de  l’une  n’empêche  pas  d’agir  en 
vertu  des  autres  (2). 

Pour  les  actions  in  rem,  il  y a une  première  distinction  à faire. 

Si  le  plaideur  invoque  une  cause  postérieure  au  premier  procès, 
il  est  certain  que  l’exception  de  la  chose  jugée  n’est  pas  opposa- 
ble. Ainsi,  Paul,  qui  revendiquait  une  maison,  a perdu  son  procès;  u 
depuis,  un  tiers  lui  lègue  per  vindicationem  ce  même  édifice  '•  il  la  propt  iélf 
pourra  de  nouveau  soulever  la  question  de  propriété  (3). 

Mais  si  toutes  les  causes  étaient  antérieures  au  jugement,  on  ad- 
mettait que  la  chose  jugée  embrassait  toutes  les  questions  qu’on  au- 
rait pu  soulever  à l’occasion  de  la  propriété.  La  formule  posait  au 
juge  la  question  : « Si  paret  rem  Auli  Agerii  esse?  » Il  a répondu  : 

« Mihi  non  paret.  » Cette  réponse  embrasse  tous  les  cas.  « Nam 
« qualecunque  et  undecunque  dominium  adquisitum  habuit,  vin- 
« dicatione  prima  in  judicium  deduxit.  » Car  la  première  reven- 
dication a fait  juger  la  question  de  propriété  quelle  qu’elle  fût,  et 
sans  distinction  d’origine (4).  Cependant,  si  on  en  croit  le  F.  14,  § 2, 
de  except.  rei  judioatœ,  D.  44,  2,  le  jurisconsulte  Paul  aurait  admis  di®ren,e- 
qu’on  pouvait  éviter  cette  conséquence  en  indiquant  dans  la  pre- 
mière formule  la  causo  juridique  sur  laquelle  on  basait  sa  revendi- 
cation; on  aurait  dit,  par  exemple,  qu’on  agissait  en  vertu  d’une 
mancipation,  et  dans  le  second  procès  on  aurait  invoqué  un  legs 
per  vindicationem,  etc.  Si  on  avait  négligé  de  faire  cette  mention, 

(I)  F.  7,  pr.,  de  exceptiane  rei  judical.  D.  14,  a.  = (2)  F.  44,  S 3,  de  erceptione  rei  ju~ 
dical.  D.  44,  2.  = (J)  F.  44,  S 4,  de  exception I rei  judical.  D.  44,  2.  — (4)  F.  4 1,  5 S,  de 
exceplione  rei  judical.  D.  44,  2. 
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on  ne  pouvait  plus  agir  : « Al  cum  in  rein  ago,  non  expressa  causa 
a ex  qua  rem  meam  esse  dico,  omnes  causæ  una  pelitione  adprehen- 
« dunlur;  ncgue  enim  amplius  quam  sernel  res  mea  esse  potest, 

« sæpius  auteni  deberi  potest.  * Mais  si  j’intente  l’action  in  rem, 
sans  indiquer  la  cause  en  vertu  de  laquelle  je  me  prétends  pro- 
priétaire, toutes  les  causes  sont  comprises  dans  une  seule  demande, 
car  la  chose  ne  peut  m’appartenir  qu’une  fois,  tandis  quelle  peut 
m’être  due  plusieurs  fois  (1).  On  n'est  pas  d’accord  sur  la  partie  de 
M«ü”o?u  formule  in  rem  où  la  cause  devait  être  exprimée.  M.  Helfter  la 
place  dans  1 ’intentio;  M.  de  Savigny,  avec  plus  déraison  suivant 
nous,  en  fait  l’occasion  d’une  prœscriplio  : « Ea  res  agatur  de  fundo 
« mancipato...  de  fundo  per  do  lego  legato  (2).  » Il  pense  même 
que  dans  la  seconde  formule  on  mettait  seulement  : « Ea  res  agatur 
« de  eadem  re  alio  modo;  » à l’appui  de  son  opinion,  il  cite  deux 
textes  de  Cicéron.  Dans  une  lettre  à Servius,  le  grand  orateur  écri- 
vait... «Tamen  non  parcam  operæ  et  ut  vos  solelis  in  formulis , sic 
« ego  in  epistolis  : de  eadem  re.alio  modo(3).  » Puis,  dans  son  traité 
de  Finibus,  5,  28,  il  dit  encore  : « Quæ  cum  Zeno  didicissel  a 
« nostris  : ut  in  actionibus  præscribi  solet , de  eadem  re  agit  alio 
t modo  (4).  » 

DEUXIÈME  CONDITION.  — IL  FAUT  QUE  LA  QUESTION  SOIT  AGITÉE  ENTRE  LES 
MÊMES  PARTIES. 

« Sæpe  constitutura  est  res  inter  alios  judicatas  aliis  non  præju- 
« dicare  (5).  » 11  a été  souvent  décidé  que  la  chose  jugée  entre  des 
tiers  ne  préjugeait  aucunement  les  questions  élevées  entre  d autres 
personnes.  Cette  règle  est  encore  formulée  par  Paul  de  la  manière 
suivante  : « Tamen  personarum  mutatio,  cum  quibus  singulis  suo 
« nomine  agitur,  aliam  atque  aliam  rem  facit.  » 

L’identité  des  personnes  peut  donner  lieu  à quelques  difficultés, 
parce  que  souvent,  au  point  de  vue  du  droit,  deux  hommes  n’en 
um  font  qu’un.  Ainsi  ceux  qu’on  appelle  les  ayants  cause , c’est-à-dire 
les  successeurs  à titre  singulier  ou  universel , ne  font  que  repré- 
iulivur*,  genier  leurs  auteurs;  ils  ne  pourront  donc  pas  venir  agiter  de  nou- 
veau la  question  résolue  contre  ceux-ci  ou  avec  ceux-ci  (6).  On 
admet  également  qu’on  peut  opposer  l’exception  de  la  chose  jugée 
à ceux  qui,  pouvant  agir  eux-mêmes,  ont  sciemment  laissé  d’autres 
personnes  plaider  à leur  place.  Ainsi , un  débiteur  laisse  le  créancier 

(1)  Des  auteurs,  comme  Puchta,  ont  contesté  le  sens  donné  aux  expressions  do  Paul  ; il» 
pensent  qu’il  s’agit  ici  du  cas  oh  il  y aurait  one  nouvelle  cause  postérieuro  nu  premier 
procès.  = (J)  Arg  G.  C.  IV,  S iSI.=(3)  Cicéron,  od  familiarcs,  1 3,  27.  — (A)  Cf.  M.  de  Sa- 
vigny, Traité  de  droit  romain,  t.  VI,  app.  xvn  =(»)  F.  63 ,dt  r ejudicat.  D.  42, 1.— F.  22, 
dr  exceptions  reijudicat.  V.  44,  4.  — Add.  L.  2,  Cod.,  quibus  rts  judicata,  1,50.=:  (0)  F.  •, 
T 2.  — F il,  $ 3,  8,  *>•  — F.  23,  de  exceptions  rei  judicata.  D.  44, 2. 
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gagiste  défendre  sur  la  question  de  propriété  du  gage;  un  mari 
laisse  son  beau-père  plaider  à l'occasion  des  biens  qui  forment  la 
dot.  On  est  censé,  dans  ce  cas,  avoir  ratilié  d’avance  ce  qui  serait 
jugé  (1). 

l.a  question  de  savoir  si  les  correi,  les  Jidejussores , etc.,  ont  clé  toriL"  lM 
représentés  les  uns  par  les  autres,  peut  donner  lieu  à des  difficultés 
que  le  juge  devra  résoudre  suivant  les  principes  de  chaque  matière;  "^'15?”'' 
mais  il  faut  rappeler  que,  dans  certains  cas,  la  chose  jugée  contre  des 
tiers  influait  sur  le  sort  des  procès  que  pourraient  vouloir  soulever 
d’autres  personnes;  c’est  ce  qu’on  a appelé,  dans  le  droit  moderne, 
la  théorie  des  contradicteurs  légitimes.  On  doit  comprendre,  sons conlr^“citur 
celte  expression,  des  personnes  auxquelles  la  loi  a donné  la  mission 
exclusive  de  défendre  au  procès,  de  telle  sorte  que  ce  qui  a été  jugé 
pour  ou  contre  elles  est  jugé  pour  ou  contre  tous  ceux  qui  ont  un 
intérêt  analogue.  Sans  nous  occuper  ici  de  la  portée  qu’on  peut 
donner  à ce  principe,  nous  citerons  trois  cas  dans  lesquels  les  Ro- 
mains l’appliquaient. 

1*  Dans  les  questions  de  filiation  légitime  ; tout  ce  qui  était  jugé 
pour  ou  contre  le  mari  de  la  mère  était  jugé  contre  tout  le 
monde  (2). 

2“  La  question  d’ingénuité  jugée,  sans  collusion , avec  une  per- 
sonne qui  se  disait  patronne  du  prétendu  affranchi , était  jugée 
contre  tout  autre  prétendant  aux  droits  de  patronage  (3). 

3°  Enfin,  dans  le  cas  où  le  testament  tombait,  par  suite  de  la  bo- 
norum  possessio  contra  tabulas,  ou  d’une  querela  inof/iciosi  testa- 
menti , dirigée  contré  l’héritier  testamentaire,  les  légataires  ne 
pouvaient  pas  renouveler  le  procès,  ils  avaient  seulement  le  droit 
d’interjeter  appel  si  l’héritier  ne  l’avait  point  fait  (4). 

Nous  devons  rappeler,  en  terminant,  que  l’autorité  de  la  chose 
jugée  est  quelquefois  détruite  par  la  restitutio  in  inteqrum. 

CHAPITRE  II. 

DU  SERMENT. 

Somuiuirc.  — I.  Définition  du  serment . — 2.  Du  serment  extrajudicùiire.  — 3.  Du 
serment  nécessaire  ou  décisoire  — 4.  Du  serment  judiciaire. 

Le  serment  est  une  affirmation  solennelle,  faite  sous  l’invocation  Définition 
d’une  chose  objet  de  notre  culte  ou  de  notre  respect. 

(4)  F.  63,  de  re  judicata.  D.  42,  1.  — L.  4,  Cod.,  quibus  non  objicitur,  7,  56.  = (2)  F.  4, 

5 IC.-t-F.  2,  3,  de  adgnnscendis  liberis.  D.  25,  3 = (3)  F.  25,  de  statu  hominuin.  D.  4,  5 — 

F.  27,  $ I,  de  hberali  causa . D.  40,  42.—  F.  41,  de  jure  patronatus . D.  37,  U.  — F.  4,  4, 
de  collusions  delegenda.  D.  40,  46.  = (4)  F.  50,  $ I,  de  legatis , 4<».  D.  30.  — F.  1 1,  de  aj)- 
pellat.  D.  40,  I.  — F.  6,  5 4 — F.  8,  $ t6.  - F.  47,  $ 4,  de  inofficioso  teslamento.  D.  5,  2. 
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Ou  comprend  facilement  comment  il  n’y  a là  qu’une  simple  pré- 
somption. Celui  qui  jure  per  Jovem , per  salutem  principis  peut 
très-bien  mentir;  cependant  on  11e  présume  pas  qu’il  le  fasse,  parce 
qu’en  jurant,  il  est  censé  se  dévouer  ù la  vengeance  de  la  divinité 
s’il  s’écarte  de  la  vérité. 

Les  Romains  reconnaissaient  trois  espèces  de  serments,  qu’on  re- 
trouve encore  en  droit  français  : 1°  le  serment  extrajudiciaire; 
2°  le  serment  nécessaire  ; 3°  le  serment  judiciaire. 

A.  Le  serment  extrajudiciaire. 

C’est  le  serment  prêté  en  dehors  de  la  présence  du  juge,  et  dont 
la  partie  qui  l’invoque  doit  établir  l’existence  par  témoins  ou  par 
écrit,  comme  elle  doit  établir  l’existence  de  toutes  les  autres  preuves. 

, § 11.  Si  quis  postulanlo  adversario  SI  une  personne  h Juré,  sur  la  dc- 

juraverit,  deberi  sibi  pecuniam,  quam  mande  de  son  adversaire,  qu'on  lui 
peteret,  neque  ei  solvatur,  justissime  devait  la  somme  qu’elle  réclamait,  et 
accommodât  ei  talem  actionem  , per  si  on  ne  la  paye  pas,  elle  aura,  avec 
quam  non  illud  quæritur,  an  ei  pecu-  raison , une  action  dans  laquelle  on 
nia  debeatdt',  sed  an  juraverit.  examinera,  non  pas  si  on  lui  doit,  mais 

bien  si  elle  a juré. 

Si  le  défendeur  avait  juré  qu’il  ne  devait  pas,  il  se  défendrait  par 
l’exception  jurisjurandi.  Du  reste,  la  nécessité  d’établir  l’existence 
même  de  ce  serment  empqche  de  le  classer  parmi  les  présomptions. 

B.  Serment  nécessaire. 

Ce  serment,  qu’on  appelle  en  droit  français  serment  décisoire, 
est  celui  que  l’une  des  parties  défère,  devant  le  magistrat  ou  le 
juge,  à son  adversaire,  pour  en  faire  dépendre  le  gain  du  procès. 
Ainsi,  Séius  demande  à Scmpronius  le  payement  de  dix  mille  ses- 
terces, et  celui-ci  lui  répond  : Jurez  que  je  ne  vous  ai  pas  payé. 
C’est  comme  s’il  disait  : Dans  le  cas  où  vous  jurerez  qu’il  n’y  a pas 
eu  payement,  je  m’engage  à l’effectuer.  11  y a là  une  sorte  de  trans- 
action : « Jusjurandum  speciem  transaction'^  continet.  » De  là  cette 
conséquence,  qu’011  ne  peut  le  déférer  que  sur  des  matières  suscep- 
tibles de  transaction  et  à des  personnes  capables  de  transiger;  dès 
lors,  le  serment  prêté  par  le  pupille  ou  par  le  prodigue  seul  n’aurait 
aucun  effet  juridique  (1).  Les  fils  de  famille  avaient  le  droit  de  défé- 
rer le  serment  sur  leifr  pécule  ; quant  aux  esclaves,  il  y avait  diffi- 
culté, mais  nous  pensons  qu’ils  pouvaient  également  le  faire  quand 
le  maître  leur  donnait  la  libéra  peculii  adminislratio  (2).  Quant  au 
procurator,  il  fallait  qu’il  eût  reçu  un  mandat  spécial  pour  cela,  ou 
qu’il  fût  administrateur  de  tons  les  biens  (3). 

(I)  F.  17,  S 1.  — F.  33,  $ I,  de  jurejurando.  D.  12,  2.  = (2)  F.  5,  S 2,  de  peculio.  D.  15, 
I.  — F.  20,  22,  de  jurejurando.  D.  12,  2.  = (3)  F.  17,  S 3.  — F.  18-19,  de  jurejurando. 
D.  42,2. 
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On  ne  pouvait  déférer  le  serment  ni  aux  vestales  ni  aux  flamines 
de  Jupiter. 

Le  serment  ne  pouvait  être  déféré  à l’adversaire  que  sur  un  fait 
personnel  ; les  héritiers,  par  exemple,  ne  pouvaient  pas  être  forcés 
à jurer  sur  les  actes  du  défunt  (1). 

Le  serment  est  appelé  nécessaire , parce  que  celui  auquel  on  le 
défère  régulièrement  doit  jurer  ou  payer.  « Prælor  ait  : eum  a quo 
« jusjurandum  petetur  solvere  aut  jurare  cogam.  » Il  est  certain  que 
celui  auquel  on  s’en  rapporte  a mauvaise  grâce  de  refuser  d’afïirmer 
qu’il  n’est  pas  débiteur.  Cependant  on  lui  donne  encore  une  autre 
faculté,  c’est  de  référer  le  serment,  c’est-à-dire  de  renvoyer  à l’adver- 
saire l'obligation  de  jurer  qu’il  a raison;  sinon  il  perdra  son  procès. 
Mais  il  faut  user  de  l’un  ou  de  l’autre  droit;  car,  dit  Paul,  « mani- 
<r  festæ  turpitudinis  et  confessionis  est  nolle  nec  jurare,  nec  jus- 
« jurandum  referre  (2).  » Ici  encore  le  serment  référé  est  nécessaire. 

Il  fallait  du  reste  que  le  serment  fut  déféré  dans  une  forme  ra- 
tionnelle et  légale;  ainsi,  on  ne  permettrait  pas  de  prendre  pour 
base  une  religion  défendue.  Sauf  cette  restriction,  on  pouvait  adop- 
ter la  formule  qu’on  voulait  ; « Per  caput  tuum,  per  genium  princi- 
« pis,  etc.  » Si  les  parties  n’étaient  convenues  d’aucune  forme,  le 
judex  la  fixait  lui-même  (3). 

Le  serment  prêté  entraînait  l’absolution  ou  la  condamnation , 
suivant  le  sens  dans  lequel  il  avait  été  posé  (4)  ; sa  force  était  inat- 
taquable ; on  disait  ; « Majorcm  auctoritatem  habet  quam  res 
« judicata,  » parce  qu’il  n’était  soumis  à aucune  des  voies  de 
recours  par  lesquelles  on  pouvait  attaquer  les  jugements.  Pour 
faire  exécuter  l’obligation  établie  par  le  serment,  le  créancier  avait 
une  action  in  factum  ad  simililudinem  judicati  (5). 
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C.  Le  serment  judiciaire. 

C'est  le  serment  que  les  auteurs  modernes  appellent  quelquefois 
serment  supplétoire,  et  que  le  Code  Napoléon  nomme  serment  dé- 
féré d’office.  Le  juge  y a recours  quand  il  n’a  pas  d’éléments  suffi- 
sants pour  baser  sa  condamnation  ou  évaluer  les  dommages  et  ,, 
intérêts.  « In  bonæ  fidei  contractibus,  neenon  eliam  in  cæteris  “,ltr'icnl- 
« causis,  inopia  probationum,  per  judicem  jurejurando  causa  co- 
« gnita  res  decidi  oportet  (6).  » Dans  les  contrats  de  bonne  foi,  et 
aussi  dans  les  autres  procès,  si  le  juge  manque  de  preuves,  il  peut 
décider  l’affaire  en  déférant  le  serment  suivant  les  circonstances.  Ce 


(I)  F.  42,  de  regulis  jurée.  D.  «O,  17.  — Paul.  Sent.,  Ut.  11,  tit.  I,  $ 4.  = (2)  F.  82,  S 8-7. 
— F.  38,  de  jurejurando.  D.  42,  2.  = (8)  F.  3,  S 4.  — F.  4,  3,  S 1-2,  de  jurejurando.  D.  42, 
2.  = (4)  F.  7,  de  jurejurando.  D.  42,  2.  = (S)  L.  8,  Cod.,  de  rebue  créditée, S,  4.  — Cf.  Code 
>’a[> , art,  1338  à 1303.  = L.  3,  l«,  Cod.,  de  rebue  credilis,  4, 4. 
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serment  pouvait  être  attaqué  lorsque,  postérieurement  à la  sen- 
tence, on  découvrait  des  pièces  établissant  qu’il  y avait  eu  parjure 
de  l’adversaire  (1). 

Quant  à la  fixation  des  dommages  et  intérêts  par  serment,  elle  ne 
, peut  avoir  lieu  que  s’il  y a en  dol  de  l’adversaire;  alors  le  juge  dé- 
11  fère  le  serment  à la  partie  lésée,  soit  cum  taxatiowe , en  fixant  un 
maximum,  soit  sine  taxation e,  en  laissant  toute  liberté  à celui  qui 
jure;  mais  dans  tous  les  cas,  on  peut  réduire  l’évaluation  faite  par 
le  demandeur  (2).  En  principe,  ce  serment  n’était  pas  déféré  dans  les 
actions  de  droit  strict.  « Alias  si  ex  slipulatu  vel  ex  tesUincnto  aga- 
te tur,  non  solel  in  litem  jurari  (3).  » 

TITRE  IV. 

Force  relative  des  preuves.  A qnl  Incombe  l’obligation 
de  prouver. 

Boramalre.  — 1.  Principes  généraux.  — 3.  .4  Imission  de  la  preuve  t ilimonial t dans 
tous  les  cas.  — 3.  Peut-on  prouv  r par  témoins  contre  les  actes  écrits?  — 4.  Qui  doit 
faire  la  preuve  de  Tinteniiu?  -5.-4  qui  incombe  la  preuve  dans  les  actions  négatoires  ? 
— 6.  Dans  les  exceptiçnes. 

Nous  avons  déjà  dit  comment  certaines  présomptious  admettaient 
la  preuve  contraire,  tandis  que  d’autres  la  repoussaient.  Quant  aux 
actes  écrits,  ils  faisaient  foi  quand  on  représentait  l'original  ; mais 
on  eu  était  venu  à ajouter  plus  de  foi  aux  actes  rédigés  par  les  tabel- 
lions, et  à ceux  qui  avaient  la  subscription  de  trois  témoins,  qu’aux 
simples  écrits  intervenus  entre  les  particuliers  (4). 

Enfin,  on  ne  considérait  pas  comme  preuves  les  simples  mentions 
émanées  de  la  partie  qui  voulait  s'en  prévaloir;  ainsi,  les  notes,  les 
papiers  domestiques  devaient  être  appuyés  par  d’autres  indices;  il  en 
était  de  même  quand  le  créancier  mentionnait  une  nouvelle  dette 
sur  un  chirographum  qu’il  avait  entre  les  mains  (5). 

Sauf  quelques  exceptions,  la  preuve  testimoniale  était  admise  dans 
tous  les  cas.  On  disait  : « In  exercendis  litibus,  eamdem  vim  obtinent 
« tam  fides  instmmentorum  quam  depositiones  testium.  » On  pou- 
vait aussi  suppléer  par  témoins  à la  perte  des  titres  (6). 

Mais  que  fallait-il  décider  quand  il  y avait  contradiction  entre  les 
témoins  et  les  actes  écrits;  en  d’autres  ternies,  pouvait-on  prouver 
outre  et  contre  le  contenu  aux  actes  écrits? 

(t)  F.  SI,  de  jvrtjuran  h.  D.  12,  2.  - (2)  F.  I,  $ 2-3-1.  - F.  S,  pr  , S 1-2-3-*,  de  in 
litem  jurando.  D.  (2,  3.  = (3)  F,  6,  de  in  litem  jurando.  D.  12,  3.  = (I)  F.  2,  de  fide  in- 
strument. D.  22,  4.  — L.  10,  Cod.,  si  certum . 4,  2 — L.  H,  Ccd  . qui  poticres,  8,  18.  = 
(3)  F-  31,  de  probat.  D.  22,  3.  — L.  R,  6,  7,  Cod.,  de  probafionib I,  19.  — Novellc  CXIX, 
ch.  m.  =(6)  L.  7,  $ 1 1 , IR,  Cod.,  de  file  instrument.,  4,  21.  — L.  12,  Ccd  , de  jrohationib., 
4,  19.  L’ingénuilé  devait  être  prouvée' par  écrit.  — L.  2,  Cod  , de  test  bws,  4,  20. 
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Le  Fragment  10,  de  probationibvs,  D.  22,  3,  porte  : « Census  et 
« monumenta  publics  potiora  testibus  esse,  senatus  censuit.  » La 
loi  première  au  Code  de  testibus,  4,  20,  est  ainsi  conçue  : « Contra 
« scriptum  testimonium,  non  scriptum  testimonium  non  fertur.  » 
C'est  une  restitution  faite  par  Cujas  d’après  les  Basiliques,  mais  le 
principe  est  incontestable,  car  Paul  dit  dans  ses  Sentences  : « Testes, 
i cum  de  fide  tabularum  nihil  dicilur,  adversus  scripturain  inter- 
« rogari  non  possunt  (1).  » Il  en  résulte  donc  que,  d'après  les  textes 
de  la  compilation  justinienne,  on  ajoutait  plus  de  foi  aux  écrits 
qu’aux  témoignages,  et  cela  avec  raison,  les  preuves  préconstiluées 
étant  plus  rarement  falsifiées  en  vue  d’un  procès  futur.  On  pouvait, 
du  reste,  'attaquer  à l’aide  de  témoins  un  acte  pour  prouver  qu’il 
était  faux,  mais  il  y avait  une  peine,  tantôt  de  vingt-quatre  solides, 
tantôt  du  double  de  la  somme  portée  dans  l’acte,  quand  on  avait  à 
tort  attaqué  l’acte  ou  dénié  sa  propre  écriture  (2). 

Nous  avons  constaté  cependant  que,  dans  certains  cas,  la  preuve  „ 
testimoniale  était  admise  contre  les  écrits;  ainsi,  pour  l’exception 
non  numeratœ  pecuniœ , bien  que  le  ehirographvm  mentionne  la 
numération  des  espèces,  on  peut  établir  par  témoignage  la  fausseté 
de  cette  allégation.  11  en  est  de  même  pour  le  § 12,  de  inutilibus 
stipulationibus,  aux  Instilutes,  liv.  III,  tit.  xix.  Encore  qu’il  y ait 
un  écrit  établissant  la  présence  des  contractants,  on  peut  prouver, 
par  des  témoins  honorables,  per  idoneos  testes,  qu’on  a été  absent 
tout  le  jour  dans  lequel  l’écrit  a été  fait. 

Il  faut  dire,  en  résumé,  que  la  preuve  testimoniale,  admise,  dans 
presque  toutes  les  contestations,  n’était  pas  directement  opposable 
aux  actes  écrits  ; mais  les  témoins  pouvaient  être  appelés  pour  établir 
la  fausseté  du  litre  invoqué. 

Enfin,  à qui  incombait  le  fardeau  de  la  preuve?  L’importance  de 
celte  question  est  extrême,  puisque  jusqu’à  ce  que  la  preuve  soit , 
faite,  le  défendeur  n’a  rien  à redouter.  Si  le  demandeur  ne  prouve 
pas  l’existence  de  son  droit,  l’adversaire  est  renvoyé  du  procès  sans 
qu’on  examine  s’il  est  fondé,  par  exemple,  à détenir  la  chose  con- 
testée; on  applique  ici  la  maxime  : « In  pari  causa  melior  est  causa 
« possidentis;  » ni  l’un  ni  l’aulre  des  plaideurs  n’a  prouvé  sa  pro- 
priété, il  n’y  a pas  de  raison  pour  enlever  la  possession  nu  défendeur, 
et  pour  la  donner  au  demandeur. 

Il  y a trois  points  à examiner  ici  : 1°  qui  doit  faire  la  preuve  dans 
les  questions  ordinaires;  2°  dans  les  actions  négatoires,  données  à 
l’occasion  des  servitudes;  3°  dans  les  exceptions. 

(I)  Paul.  Sent,  liv.  Y,  tit.  XV,  S 4.—  Cf.Cod.  Nap.,ait.  I8tl.  = (2)  L.  16,  Ccd.,  de  fuie 
instrument.,  4,  2*. — Novell©  XV 111,  c b.  vm. 
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■ n‘Se  La  règle  générale  est  celle-ci  : « Ei  incumbit  probatio  qui  dicit, 
u “X'tnd™r  « non  e>  q»>  negai;  » ce  qui  signifie  : la  preuve  doit  être  faite  par 
prouver.  ce|ui  qUj  élève  une  prétention,  et  non  par  celui  qui  la  repousse  (1). 
On  peut  encore  formuler  la  règle  en  disant  : C’est  à celui  qui  veut 
changer  l’état  de  fait  existant  à établir  qu’il  en  a le  droit. 

Cependant  la  question  peut  se  compliquer,  et  la  preuve  peut  pa- 
raître se  déplacer,  sans  que  l’on  soit  cependant  en  opposition  avec 
la  règle  que  nous  venons  d’établir.  Ainsi,  on  demande  à Titius  une 
somme  de  dix  mille  sesterces;  il  reconnaît  bien  l’avoir  empruntée, 
mais  il  prétend  qu’il  y a eu  solutio  ou  extinction  de  la  dette  par 
tout  autre  moyen.  Ici,  la  preuve  devra  être  faite  par  le  défendeur, 
qui  devient  demandeur  à son  tour.  Puisqu’il  reconnaît  l’existence  du 
mutuum,  la  prétention  de  l'adversaire  est  prouvée;  et,  puisqu'il 
ajoute  que  le  droit  est  éteint  , il  faut  qu’il  le  démontre.  Justinien  exige 
que  cette  preuve  soit  faite  par  écrit,  ou  à l’aide  de  cinq  témoins  ho- 
norables. S’il  y avait  eu  une  quittance  perdue,  on  pouvait  établir  la 
perte  par  témoins,  sans  qu’il  fût  nécessaire  d’en  réunir  un  aussi 
grand  nombre  (2). 

Encore  une  fois,  dans  les  procès  ordinaires,  c’est  au  demandeur  à 
faire  la  preuve;  le  défendeur  n’a  qu’à  lui  répondre  et  à combattre 
scs  allégations. 

rrcuvç^m  Lorsqu’il  s’agit  d’examiner  la  question  de  preuves  en  matière  de 
voMerDâ„i  servitudes,  il  faut  examiner  la  condition  des  propriétaires  des  fonds, 
wJit’udM.  et  position  de  ceux  qui  prétendent  avoir  droit  aux  servitudes. 

Dans  les  procès  sur  la  propriété,  il  n’y  a pas  de  difficultés;  le 
possesseur  doit  attendre  qu’on  vienne  l’attaquer,  et  prouver  que  le 
fonds  ne  lui  appartient  pas.  Il  ne  lui  est  point  permis  de  prendre 
l’initiative  et  d’aller  soutenir  que  Paul,  par  exemple,  n’est  pas  pro- 
priétaire de  la  chose  dont  il  est  lui-même  en  possession  ; cette  preuve 
ne  servirait  à rien.  Bien  plus,  s’il  a perdu  la  possession,  il  peut  la 
reprendre,  à l’aide  des  interdits  recvperandœ  possessionis. 

Mais  en  matière  de  servitudes,  il  y a deux  positions  différentes. 
<*onfcnoîr.  Une  personne  prétend  avoir  un  droit  de  passage  ou  d’usufruit  sur 
mon  champ;  pour  l’établir  elle  intentera  contre  moi  une  rei  vindi- 
catio,  désignée  sous  le  nom  d’actio  confessoria , action  confessoire; 
alors  la  preuve  suit  la  marche  régulière,  le  demandeur  doit  établir 
son  droit  (3). 

»4*'oire.  Ua  seconde  position  se  présente,  soit  quand  une  personne  exerce 
déjà  sur  mon  fonds  une  servitude  que  je  nie  exister  réellement,  soit 
quand  j’apprends  que  cette  personne  se  prépare  à user  d’un  prétendu 

(I)  F.  2,  5,  S de  probationib.  D.  22,  3.  — F.  2,  § 3,  familiœ  ercisc.  D.  40,  2.  — F.  2,  S *> 
fommuni  ditidundo.  D.  10,  3.  =r  (2)  L.  18,  Cod.,  de  testibus,  4,  20.  = (3)  F.  5,  S 6,  si  usas - 
fructus.  D.  7,  6. 
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droit  que  j’entends  lui  contester.  Dans  ces  deux  cas,  je  puis  intenter 
une  action  que  les  textes  appellent  actio  negativa  ou  negatoria. 

Ainsi  un  propriétaire  apprend  que  Paul  son  voisin  a l’inlen- 
tion  d’élever  sa  maison  de  telle  sorte  qu’il  se  trouvera  soumis  à 
un  stillicidium  ; il  peut  intenter  une  action  négatoire  pour  établir 
que  l’édifice  ne  doit  pas  être  construit  de  telle  ou  telle  manière;  on 
dit  alors  que  le  demandeur  est  tout  à la  fois  : « Juris  possessor  et  pe- 
« titor.  Nam  cum  sit  nihil  innovatum,  ille  possidet,  et  ædificantem 
« me  prohibere  potest  (1).  » 

Au  contraire,  le  voisin  peut  avoir  déjà  bâti,  alors  il  possède  le 
droit  : « Sed  et  si  patiente  eo  ædificavero,  ego  possessor  ero  effectus  ; » 
dans  ce  cas,  il  faut  prendre  l’initiative  et  intenter  l’action  negatoria. 


§ 2.  Æque  si  agat, jus  sibi  esse  de 
fundo  forte  vel  ædibus  ptendi  fruendi, 
vel  per  fundum  vicini  cundi  agendi, 
vel  ex  fundo  viciai  aquam  ducendi , 
in  rem  actio  est.  Ejusdem  generis  est 
actio  de  jure  prædiorum  urbanorum, 
veluti  si  agat,  jus  sibi  esse  altius  ædes 
suas  tollendi , prospiciendive , vel  pro- 
jiciendi  aliquid , vel  immittendi  in 
vicini  ædes.  Contra  quoque  de  usu- 
fructu  et  de  servitutibus  prædiorum 
rusticorum,  item  prædiorum  urbano- 
rum invicem  quoque  prodilæ  sunt  ac- 
tiones,  ut,  si  quis  intendat , jus  non 
esse  adversario  utendi  fruendi,  eundi 
agendi,  aquamve  ducendi,  item  altius 
tollendi,  prospiciendi , projiciendi,  im- 
mittendi, istæ  quoque  actioncs  in  rem 
sunt,  sed  negativæ.  Quod  genus  actio- 
nis  in  controversiis  renon  corpora- 
lium  prodilum  non  est  : nam  in  his  is 
agit , qui  non  possidet  ; ei  vero , qui 
possidet,  non  est  actio  prodita , per 
quam  neget,  rem  actoris  esse.  Sane 
uno  casu  gui  possidet , nihiiominus 
actoris  partes  obtinet,  slcut  In  latiori- 
bus  üigestorum  libris  opportunius  ap- 
parebit. 


Si  quelqu’un  agit  pour  établir  qu’il  a iiutjt..  t.  tv, 
un  droit  d’usufruit  sur  mon  fonds  ou  tlL  ,,‘ 
sur  ma  maison,  ou  bien  le  droit  de 
passer  sur  les  champs  de  son  voisin,  ou 
d’y  construire  un  aqueduc,  c’est  une 
action  in  rem.  L’action  pour  les  servi- 
tudes urbaines  a le  même  caractère: 
si  on  prétend,  par  exemple,  qu’on  a 
le  droit  d’élever  sa  maison,  le  droit  de 
prospect  ou  de  saillie , ou  bien  encore 
le  droit  d’appuyer  sa  poutre  sur  le  mur 
de  son  voisin.  Par  contre , on  a égale- 
ment établi  des  actions  pour  l’usufruit, 
les  servitudes  rustiques  et  urbaines  ; de 
telle  sorte  que  si  on  prétend  en  justice 
que  l’adversaire  n’a  pas  le  droit  de 
jouir,  de  passer,  de  conduire  l’eau  , 
d’élever  sa  maison  , d’avoir  un  pros- 
pect, de  construire  en  saillie,  ou  d’ap- 
puyer sa  poutre,  ce  sont  bien  encore 
des  actions  in  rem , mais  négatoires. 

Ce  genre  d’action  n’est  pas  admis  dans 
les  procès  à l’occasion  des  choses  cor- 
porelles, car  alors  c’est  celui  qui  ne 
possède  pas  qui  agit;  on  ne  donne  pas 
d’action  pour  nier  que  la  chose  soit  au 
demandeur.  Cependant  il  y a un  cas  où 
celui  qui  possède  joue  le  rôle  de 
demandeur , comme  cela  apparaîtra 
plus  clairement  dans  les  livres  du  Di- 
geste. 


Ainsi,  l’action  négatoire,  accordée  pour  les  servitudes,  est  refusée  rl?“c,v’“' 
pour  les  choses  corporelles.  Cette  différence  s’explique  historique- 
ment  : autrefois,  on  considérait  les  choses  incorporelles  comme  remludcs. 
n’étant  pas  susceptibles  de  possession;  on  ne  pouvait  donc  point  y 
appliquer  les  interdits.  Si  quelqu'un  s’empare  de  mon  fonds,  je  puis 
me  le  faire  rendre,  soit  par  l’interdit  uli  possidetis,  soit  par  les  inler- 


(I)  F.  6,  $ ai  sercilus  vindicetur.  D.  8,  5. 
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dits  recuperandœ  possessionis-,  au  contraire,  si  on  passe  sur  mon 
fonds,  je  n'ai  pas  d’autre  moyen  que  l’action  négatoire  pour  établir 
qu’il  y a eu  exercice  illicite  du  droit  de  passage, 
intertiu  Avec  le  temps,  cependant,  le  droit  prétorien  assimila  à peu  près 
‘'"n  lôriln"'  possession  des  servitudes  à la  possession  des  choses  corporelles  ; 
c’est  ce  qu’on  appelait  la  quasi  juris  possessio,  et  on  donnait  pour 
la  protéger  des  interdicki  veluti  possessoria  (1).  Les  actions  néga- 
toires restèrent  en  usage  malgré  cette  innovation  ; on  pouvait  donc 
choisir  entre  les  interdits  ut  ce  mode  de  procédure,  qui,  du  reste, 
présentait  encore  une  grande  utilité  , puisqu’il  permettait  aux 
personnes  intéressées  de  | rendre  l’iniliative  et  de  prévenir  les  actes 
qui  auraient  porté  atteinte  à leurs  droits. 

Mais  ce  qui  a fait  naître  des  difficultés,  c’est  la  question  de  preuve 
u prmre.  jans  jos  actions  négatoires.  Des  auteurs  ont  soutenu  que  si  le  pro- 
priétaire refusait  de  reconnaître  une  servitude,  c’était  à l’adversaire 
à prouver  quelle  existait  réellement.  On  disait,  pour  établir  ce  sys- 
tème, que  la  propriété  étant  sortie  libre  des  mains  du  Créateur,  celui 
qui  voulait  la  démembrer  devait  prouver  qu’il  en  avait  le  droit.  Mais 
ce  système  est  tout  à fait  contraire  aux  textes  du  droit  romain, 
oui  appliquer  Théophile  fait  très-bien  remarquer,  dans  sa  paraphrase,  que  l’action 
o'SimSk.  négatoire  est,  en  réalité,  une  action  confessoire,  dans  laquelle  on 
soutient  que  le  fonds  n’a  jamais  été  grevé  de  servitude  : or,  « onus 
« probandi  ci  incumbit  qui  dicit.  » Ceci  est,  du  reste,  établi  d'une 
manière  irréfutable  par  le  Fragment  15,  de  operis  novi  nunciutione , 
D.  39,  !.  Voici  ce  que  suppose  le  jurisconsulte  Africain  : Une  per- 
sonne sachant  que  sou  voisin  veut  bâtir  lui  envoie  une  vocatio  in 
jus,  pour  établir  qu’il  n’a  pas  le  droit  altius  loltendi , c’est  intenter 
Eicmpie»  l’action  négatoire:  le  défendeur  ne  comparaît  pas.  S’il  veut  bâtir 

donnes  par  7 11 

Africain.  p|us  tard,  il  faudra  qu'il  prenne  le  rôle  de  demandeur  et  qu’il  éta- 
blisse sou  droit  ; c’est  ainsi  qu’on  punit  sa  contumace.  Le  juriscon- 
sulte continue  en  renversant  l’hypothèse  : Seins  veut  établir  qu’il  a 
le  droit  al/ivs  toUendi , ii  intente  l’action  confessoire,  mais  sou 
adversaire  ne  se  présente  pas  pour  y défendre  ; Séius  devient  en 
quelque  seu  le  possessor  juris  ; pour  l’empècher  de  construire,  il  faudra 
qu’on  intente  contre  lui  l’action  négatoire  : « Eaque  ratione  liacte- 
« nus  is,  qui  rem  non  defenderet,  punielur,  ut  jure  suo  probare 
« necesse  haberet;  id  enim  esse  pelUoris  parles  sustinere.  » Par 
ce  moyeu,  celui  qui  ne  défend  pas  au  procès  sera  puni  en  étant 
soumis  à la  nécessité  de  prouver  son  droit,  c’est-à-dire  de  prendre  le 
rôle  de  demandeur 

Ainsi  Africain  dit  formellement  que,  dans  la  seconde  hypothèse, 
celui  qui  exrrcn  l’action  négatoire  doit  faire  la  preuve. 

(I)  F.  20,  Je  siroitul.  D.  8,  l — F.  Valic  , S K-91. 
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Nous  dirons  donc  d'une  manière  générale  que,  toutes  les  fois 
qu’on  sera  demandeur  dans  une  action  corifessoire  ou  négatoire,  on 
devra  faire  la  preuve  qu’on  élève  une  prétention  bien  fondée  (1). 

Pour  les  exceptions,  la  règle  est  établie  par  Ulpien  : a Agere  etiam  

« is  videtur  qui  exoeptione  utitur;  nain  reus  in  exceptionc  actor 
a est;  » celui  qui  use  d’une  exception  est  considéré  comme  soûle-  "c,Pli<m*t 
vant  une  prétention,  car  le  défendeur  devient  demandeur  quant  à 
son  exception  (2).  L’exactitude  de  cette  règle  est  facile  à com- 
prendre : quand  on  poursuit  une  personne,  et  qu’elle  veut  se  défendre 
à l’aide  de  l'exception  de  dol  ou  de  pacte,  elle  doit  évidemment 
prouver  l’existence  de  la  convention  ou  des  machinations  fraudu- 
leuses. 

Il  n’y  a qu’ftne  seule  dérogation  à cette  règle,  c’est  pour  l’excep- 
tion non  numerutœ  pecitniœ.  Quand  le  défendeur,  tout  en  reconnais- 
sant son  écriture,  prétend  que  la  somme  n’a  pas  été  comptée,  il  faut 
que  le  demandeur  prouve  la  numération  des  espèces  : « Compellitur 
« petitor  probare  pccuniam  libi  esse  numeralam,  quo  non  impleto 
« absolutio  sequctur(3).  » 

CINQUIÈME  PARTIE. 

SANCTION  DES  OBLIGATIONS. 

On  entend  par  sanction  des  obligations  tout  moyen  de  contrainte  Notion 
employé  pour  amener  un  débiteur  à exécuter  son  obligation.  »«<>•■• 

Dans  le  droit,  on  dit  avec  raison  : « Nemo  pet  est  précisé  cogi  ad 
« factum;  » mais  on  peut  du  moins  arriver,  à l’aide  de  la  force 
sociale,  à des  équivalents  plus  ou  moins  rapprochés. 

Si  le  débiteur  a promis  de  dare,  il  n’y  a pas  de  puissance  humaine  Thj“,,i< 
qui  puisse  le  contraindre  à faire  la  mancipation,  la  cessio  injure, 
on  la  tradition;  mais  on  obtiendra  un  équivalent  très-rapproché,  en 
saisissant  la  chose  et  en  la  remettant  entre  les  mains  du  créancier. 

Pour  les  obligations  de  facere,  on  peut  chercher  un  autre  ouvrier 
qui  fera  le  travail  aux  frais  de  celui  qui  l’avait  promis.  Enfin,  s’il  est 


(0  Le  texte  des  Institutes,  que  nous  avons  cité  plus  haut,  a donné  lieu  a une  grande  con- 
troverse sur  le  sens  des  mots  : sane  uno  casu  qui  possidet , nihilominus  ac loris  parlas 
obtins t.  M.  Ducaurroy  voulait  que  ce  cas  unique  sc  trouvât  dans  l’exception  justi  domina. 
D'autres  auteurs  oot  cru  qu’il  s’agissait  là  des  interdits  doubles  quem  fundum  et  quam 
hereditatem,  lorsque  le  possesseur  qui  ne  donne  pas  la  caution  judicatum  solti  est  obligé 
de  prendre  le  rôle  de  demandeur.  Un  troisième  avis  consiste  à placer  l’unua  ccuus  dans  le 
paragraphe  norme  des  Institutes*  et  à dire  qu’il  s’agit  de  l’action  négatoire*  dans  laquelle 
on  peut  être  juris  possessor  et  petitor.  Enfin  on  pourrait  soutenir  que  Justinien  fait  allu- 
sion à l’hypothèse  du  F.  15,  de  operis  novi  nunciatione,  puisque  le  possesseur  qui  a com- 
mencé par  faire  défaut  est  ensuite  obligé  petitoris  partes  sustinere.  = (2)  F.  I,  de  excep - 
tionib.,  D.  4 *,  I.  = (3)  L.  3,  Cod.,  de  non  numérota  pecunia,  4»  30. 
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impossible  d’arriver  h ces  deux  premiers  équivalents,  il  en  reste  un 
dernier,  c’est  de  saisir  les  biens  du  débiteur,  de  les  convertir  en 
argent,  et  de  donner  aux 'créanciers  une  indemnité  appelée,  dans 
notre  langage  moderne,  les  dommages  et  intérêts. 

Tous  les  moyens  employés  pour  arriver  à ces  résultats  sont  des 
sanctions,  et  on  peut  les  ramener  à deux  classes  : 1°  la  saisie  de  la 
personne  ; 2“  la  saisie  des  biens. 

Nous  avons  déjà  parlé  de  la  saisie  de  la  personne  en  nous  occu- 
pant des  nexi  et  des  addicti  (1).  C’est  en  traitant  des  voies  d’exécu- 
tion des  jugements  que  nous  verrons  les  formes  suivies  pour  saisir 
les  biens. 

onp»ui'«"biir  Nous  allons  nous  occuper  ici  seulement  de  la  théorie  des  dom- 
do«mV*w  mages  et  intérêts,  c’est-à-dire  de  l’indemnité  qui  peut  être  réclamée 
" par  Un  créancier,  quand  le  débiteur  n’a  pas  fait  la  solutio. 

L’indemnité  peut  être  établie  de  trois  manières  : 

1°  Par  la  loi  elle-même,  qui  détermine  la  somme  à payer  : ainsi 
le  tuteur  qui  a frauduleusement  détourné  la  chose  du  pupille  doit 
la  payer  au  double  (2)  ; ainsi  quand  le  législateur  fait  courir  les  in- 
térêts à 12  pour  cent; 

2°  Les  juges  sont,  le  plus  souvent,  chargés  de  déterminer  les 
sommes  qui  devront  être  payées  par  l’une  des  parties,  et  ils  pren- 
dront ordinairement  deux  points  de  départ  pour  fixer  la  condamna- 
tion : d’un  côté  le  dommage  réellement  éprouvé,  damnum  emergens  ; 
et  de  l’autre  le  gain  qu’on  a manqué  de  faire,  lucrum  cessons  ; 

3°  Enfin,  les  parties  fixent  quelquefois  elles-mêmes  les  dommages 
et  intérêts  à payer  par  celle  qui  manquera  à sa  promesse,  c’est  ce 
qu’on  appelle  ordinairement  la  clause  pénale. 

Il  est  évident  que,  de  ces  trois  modes,  deux  seulement  sont  sus- 
ceptibles d’explications;  quand  la  loi  prononce,  sa  décision  doit  être 
appliquée  littéralement,  sauf  à dire,  suivant  les  circonstances  : 
« Dura  lex,  scripta  tamen.  » 

CHAPITRE  PREMIER. 

DES  DOMMAGES  ET  INTÉRÊTS. 

Sommaire.  — I.  On  ne  répond  pas  du  cas  fortuit  — 2.  Distinction  entre  les  actions  de 
droit  strict  et  de  bonne  foi.  — 3.  Règles  suivies  pour  calculer  les  dommages  et 
intérêts. 


S cm  o 
prætlat 
tanrai. 


Lorsque  le  juge  avait  à statuer  sur  les  conséquences  de  l’inexécu- 
tion d’une  obligation,  il  devait  d’abord  tenir  compte  d’une  première 
règle,  c’est  que  personne  n’est  responsable  du  cas  fortuit  ou  de  la 
force  majeure,  tant  qu’il  n’y  a pas  eu  mise  en  demeure  ou  faute  dn 

(I)  V.  t I,  p.  155.  = (2)  F.  I,  s 20,  de  tutela.  D.  2T,  3. 
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débiteur.  Nous  avons  déjà  formulé  ce  principe  en  disant  : a Nemo 
t præstat  casum.  » 11  en  est  de  même  des  cas  où  l’on  n’a  fait  qu’user  « ” ï » 
d’un  droit,  quand,  par  exemple,  on  tue  l’esclave  promis,  parce rct[K'£^iUU 
qu’on  le  prend  en  flagrant  délit  de  crime,  etc.  Dans  les  cas  où  il  y °°  "£01dlf  *°" 
avait  responsabilité,  1 ejudex  se  trouvait  en  présence  de  trois  espèces 
d’actions  bien  distinctes,  les  actions  de  droit  strict,  les  actions  de 
bonne  foi,  et  les  actions  arbitraires,  qui  produisent  des  effets  analo- 
gues tantôt  à l’une,  tantôt  à l’autre  des  deux  premières  classes. 

Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  demandeur,  pour  éviter  la  plus-  comment 

t , . 1 1 on  agi»  pour 

pétition,  était  tenu  de  restreindre  son  intentio  à la  valeur  de  ce  qui  cobUJ£  de 
lui  était  dù  ; il  n’obtenait  du  juge  qu’un  équivalent  calculé  sur  cette  dro,“  “rii:U 
base,  plus,  les  accessiones  au  moment  de  la  litis  contestatio(l).  Toute- 
fois, dans  certaines  actions,  on  allait  plus  loin,  surtout  quand  on 
demandait  une  indemnité  à la  suite  d’un  délit,  comme  dans  le  cas  de 
la  loi  Aquilia;  mais  dans  ce  cas  on  prenait  encore  seulement  pour 
base  la  valeur  commerciale  de  la  chose,  sans  tenir  aucun  compte  de 
la  valeur  d’affection  (2). 

Dans  les  actions  de  bonne  foi,  au  contraire,  et  dans  les  actions  ' D,„, 
arbitraires,  les  textes  portent  toujours  que  le  demandeur  doit  obtenir  I iu mie  Toi. 
quanti  interest. ..quanti  ea  res  sit,  ce  qui  comprend  alors,  non-seu- 
lement la  perte  éprouvée,  mais  encore  le  lucrum  cessons,  et  même 
l’intérêt  d’affection  qui  s'attachait  à la  chose  (3). 

La  difficulté,  en  cette  matière,  portait  principalement  sur  le  calcul 
des  sommes  à allouer,  car  c’est  une  simple  question  de  fait  : « Qua- 
tenus  cujus  intersit,  in  facto  non  injure  consistit  (4).  » Voici  les  prin- 
cipales règles  suivies  dans  cette  matière. 

Pour  établir  la  valeur,  on  se  plaçait  ordinairement  au  moment  du 
jugement,  et  on  se  reportait  au  lieu  où  la  tradition  devait  être  faite  (5). 

Dans  le  calcul  des  dommages  et  intérêts,  on  ne  faisait  entrer  que 
ce  qui  était  une  conséquence  directe  du  fait  ou  de  l’abstention  dont 
on  se  plaignait,  et  on  avait  soin  d’en  écarter  les  éléments  incertains. 

Ainsi  les  filets  d’un  pêcheur  ont  été  rompus,  il  pourra  se  faire  in- 
demniser de  leur  valeur,  mais  il  ne  pourra  pas  demander  le  prix  des 
poissons  qu’il  aurait  peut-être  pris  : « Ob  relia  nonpiscium,  qui  ideo 
a capti  non  sunt,  fieri  æstimationem,  cum  incertum  sit  an  capc- 
a rentur  (6).  » Si  cependant  l’éventualité  elle-même  avait  été  l’objet 
du  contrat,  comme  lorsqu’on  achète  un  coup  de  filet,  il  faudrait 
tenir  compte  de  la  chance  (7). 

(t)  F.  8,  s 2,  commodati.  D.  18,  6.  = (2)  F.  33,  ad  leg.  Aquil.  D.  9,  2.  = (3)  Y.  F.  13, 
ratam  rem  haberi.  D.  16,  8.  — F.  54,  mandali.  D.  17,  1.  — F.  1,  de  aclionib.  tmpl. 

D.  19, 1.  — F.  8,  de  evictionibue.  D.  21,  2.  — F.  13,  S I,  de  rejudicala.  D.  42,  I.  — L.  16j 
Cod.,  mandali,  4,  85.  =(4)  F.  24,  de  regulis  j'urrj.  D.  50,  47.=  (5)  F.  3,  $ 2,  commodati, 

P.  13,  6.  — F.  2,  S 8.  — F.  3,  de  ta  quoi  c erlo  loco.  D.  13,  4.  = (6)  F:  29,  S 3,  ad  leg.  Aquil. 

D,  9,2.- F.  3, S 3— F.  21, S 3,  de  acl.  empl.  D.  19,  l.  = (7)  V.  F.  12,  de  ad.  empl.U.  19,  1. 
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Pour  les  sommes  d’argent  non  payées  à l’échéance,  le  créancier 
ne  pouvait  ordinairement  demander  que  les  intérêts  légaux  à titre 
d'indemnité,  sauf  quand  il  y avait  lieu  à l’application  de  l’action  de 
eo  quod  certo  loco  (1). 

Malgré  ces  règles,  il  se  présentait  souvent  des  questions  très-dif- 
ficiles pour  fixer  les  dommages  et  intérêts;  lorsque,  par  exemple, 
le  vendeur  était  évincé  d’une  cliose  qui  avait  acquis  une  grande 
valeur  par  les  améliorations  qu’il  y avait  apportées  lui-même  (2). 

Pour  faire  cesser  les  controverses,  Justinien  décida  que,  dans  tous 
les  cas  où  il  s’agirait  d'un  cérium,  les  dommages  et  intérêts  ne  pour- 
raient dépasser  le  double  de  la  valeur  (3).  Mais  ce  n'était  que  pallier 
le  mal,  puisque  dans  tous  les  cas  où  il  s’agissait  d’un  incertum, 
comme  dans  les  obligations  de  faire,  comme  dans  le  mandat,  la 
gestion  d’affaires,  la  tutelle,  etc.,  on  était  obligé  de  revenir  aux  an- 
ciens principes,  et  de  combiner  le  lucrum  cessans  avec  le  damnum 
cmergens. 

los  principes  que  nous  venons  d’énoncer  ne  s’appliquent,  pour  les 
contrats  de  lionne  foi,  que  s’il  y a eu  simple  faute  ; nous  savons  que 
dans  le  cas  de  dol,  on  déférait  à l’adversaire  le  serment  cum  ou  sine 
taxalione  : « Interdum  quod  intersit  agentis  solum  æstimatur,  vcluti 
* cum  culpa  non  restituentis  vel  non  exhibentis  punitur  : cum  vero 
« dolus  aut  contumacia  non  restituentis,  vel  non  exhibentis,  quanti 
« in  litem  juraverit  actor  (4).  » 

CHAPITRE  IL. 

DE  LA  CLAUSE  PÉNALE. 

donimalrc.  — i.  Ce  qu’est  la  clause  pénale.  — 2.  Quand  on  l’emploie . — 3.  On  peut 
demander  la  clause  pénale  ou  l'exécution  de  l'obligation. 

I.a  clause  pénale  est  la  fixation  des  dommages  et  intérêts  par  les 
parties  elles-mêmes,  pour  le  cas  où  il  y aurait  inexécution  de  l’obli- 
gation. Elle  était  surtout  utile  pour  les  contrats  de  droit  strict,  à 
l’occasion  desquels  on  n’admetlait  pas  \cjusjurandum  in  litem  ; elle 
était  également  avantageuse  dans  toutes  les  obligations  de  faire,  en 
ce  qu’elle  évitait  les  difficultés  de  calcul  et  d’expertises.  M.  Molitor 
va  plus  loin,  il  prétend  que,  dans  l’ancien  droit,  la  stipulation  d’un 
facere  n’était  valable  qu’autant  qu’on  y joignait  une  clause  pénale, 
parce  que  la  stipulation  devait  toujours  avoir  pour  objet  aliquid 
certum  (5). 

C’était  aux  contractants  à fixer  le  montant  de  la  clause  pénale  ; 
rien  ne  limitait  leur  liberté,  pourvu  que  la  convention  ne  cachât 

(t)  F.  19,  depericulo.  I).  49,*.  =(S)  F.  43,  44.  de  act.  empt.  D.  4 9, 4.  =(3)  L.  4,  Cod., 
de  lentenliii  ,7, 47.  = (4)  F.3,SI,dt  in  hleiv  jurait Jo.  D.  la,  3.  =:  (S)Arg.  F.  CS,  de  rerbor. 
obi  gai.  D 43,  I. 
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pas  un  prêt  nsirraire  car  alors  on  aurait  réduit  la  somme  (1).  Du 
reste,  la  limitation  aiportée  par  Justinien  aux  dommages  et  intérêts 
judiciaires  n’était  pai  applicable  à la  clause  pénale. 

Autrefois  on  ne  pouvait  exiger  le  payement  de  la  clause  pénale 
qu’après  la  mise  endemeure  du  débiteur;  Justinien  décida  qu’elle 
serait  due  à l’échémce  du  terme  convenu  (2).  A ce  moment,  le  ,t(££l0(ler 
créancier  peut  deminder,  à son  choix,  l’exécution  de  l’obligation  0’!""eu£“°e 
principale  ou  le  payement  de  la  clause  pénale;  on  ne  pouvait  pas  qJJjiîlSi, 
demander  l’une  et  l’iutre  chose,  à moins  de  convention  contraire  I chow». 

« Quod  sine  chibio  v;rum  erit,  cum  id  actum  probatur,  ut  si  homo 
« datusnon  fuerit,  et  homo  et  pecunia  debeatur(3).  » Sans  cela,  on 
aurait  été  repoussé  pir  l’exception  de  dot. 

La  clause  pénale  no  pouvait  être  jointe  qu’à  des  actes  licites,  à 
moins  qu’elle  n’eût  pour  but  d’empêcher  une  personne  de  commettre 
un  fait  immoral.  Elle  était  due  sans  qu’on  fût  obligé  d’établir  qu’on 
avait  éprouvé  une  perte,  car,  en  la  payant,  on  exécutait  une  obliga- 
tion contractée  (4).  11  faut  entin  remarquer  que,  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  on  pouvait,  demander  un  supplément  d’indemnité  si  la 
clause  pénale  ne  couvrait  pas  le  dommage  réellement  éprouvé  : « Si 
« ex  slipulatu  poenam  conseculus  fuerit,  ipso  jure  ex  vendilo  agere 
« non  poterit,  nisi  in  id  quod  pluris  ejus  interfuerit,  id  tleri  (5).  » 

LIVRE  QUATRIÈME. 

ACQUISITION  DU  DROIT  RÉEL  ET  DU  DROIT  PERSONNEL  ENTRE  VIFS  A 
TITRE  UNIVERSEL. 

TITRE  UNIQUE. 

Monimalrc.  — I.  Il  y a des  modes  d'acquisition  entre  vifs  analogues  aux  successions.  — 

3.  Cas  dans  lesquels  cttlt  acquisition  se  réalisé. 

Le  livre  dont  nous  venons  de  donner  l’intitulé  doit  figurer  dans 
notre  division  théorique  comme  comprenant  des  manières  d’acquérir 
entre  vifs  toutes  spéciales,  en  ce  qu’elles  se  rapprochent  beaucoup, 
pour  les  effets , des  successions  testamentaires  et  ab  intestat.  Sans 
qu’il  y ait  mort  du  propriétaire,  tout  son  patrimoine  passe  à un  suc- 
cesseur, qui  prend  alors  ses  droits  comme  un  véritable  héritier,  mais 
qui  n’est  pas  toujours  tenu  de  payer  ses  dettes,  du  moins  d’après  le 
droit  civil. 

(!)  F.  13,  S 26,  de  ael.  emp  t.  D.  !9,  i.  — L.  15,  Cod.,  de  usuris,  4,  32  — (2)  F.  23,  de 
olligat.  et  act.  D 46,  T.  — L.  12,  Cod.,  decommill.  stipul.,  8,  31.  = (3)  F.  US,  S 2,  de 

verbor.  obligat  D.  45,  I F.  2*,  de  ad.  empl.  D.  19,  1.  — F.  4,  S 7,  de  exceptions  doit. 

D.  44,  4.  — (4)  F 38,  s (7.  — F,  68,71,  de  verbor.  obligal  D.45, 1.  = (S)F.  28,  de  act.  empt. 

D.  19, 1 . — F.  41,  42,  pro  socio.  D.  17,  2. 
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Ces  successions  entre  vifs  s’appliquent  surout  à cinq  cas , dont 
trois  ont  été  déjà  expliqués;  quant  au  quatriènc,  il  trouvera  sa  place 
dans  la  partie  des  actions,  ce  sont  : 

1»  L’adrogation. 

Nous  avons  vu  comment  l’adrogcant  devenait  propriétaire  de 
tout  l’actif  de  l’adrogé,  et  comment  le  préteur  était  arrivé  à assurer 
le  payement  du  passif  ; * Rescissa  capitis  deninutione.  » (G.  C.  4, 
§ 38.) 

2°  La  conventio  in  manum. 

La  femme  qui  tombait  in  manu  mardi  devenait  fille  de  famille, 
son  actif  était  acquis  au  mari,  et  on  appliquait  à son  passif  la  même 
fiction  prétorienne  que  pour  l’adrogé.  (G.  G.  3 § 82-83-84.) 

3"  La  vente  en  masse  des  biens  d’un  débiteur. 


i.  ni,  Pr.  Erant  olim  et  aliæ  per  univorsi- 
tatem  successiones.  Qualis  fucrat  bo- 
norum  emptio  , quæ  de  bonis  debitoris 
vendendis  per  multas  ambages  fuerat 
lntrodurta  , et  tune  locum  habebat  , 
quando  judicia  ordinaria  in  usu  fuerunt  : 
std  cum  extraurdinariis  judiciis  poste- 
ritas  usa  est,  ideo  cum  ipsis  ordinariis 
judiciis  etiam  bonorum  venditiones  ex- 
pira verunt,  et  tantummodo  credilori- 
bus  datur  ofllcio  judicis  bona  possidere, 
et  prout  eis  utile  \isum  fuerit,  ea  dis- 
ponere,  quod  ex  latioribus  Digestorum 
libris  peiTeclius  apparebit. 


Il  y avait  autrefois  d’autres  succes- 
sions universelles.  Telle  était  l’acquisi- 
tion des  biens  d'ut)  débiteur,  à la  suite 
de  la  vente  qui  avait  été  introduite  avec 
beaucoup  de  formalités,  et  qui  était  en 
usage  sous  le  système  formulaire  ; mais 
comme  les  générations  suivantes  ont 
adopté  le  système  des  judicia  extraor- 
dinaria,  les  ventes  des  biens  ont  cessé 
avec  l’ancien  système  de  procédure; 
seulement  le  juge  permet  aux  créanciers 
de  saisir  les  biens  et  de  les  vendre  , 
comme  cela  est  mieux  expliqué  au  Di- 
geste. 


C’est  en  traitant  de  l’exécution  des  jugements  que  nous  explique- 
rons les  formes  suivies  <lans  la  vente  en  masse  des  biens. 

4°  La  femme  qui  devient  esclave  en  vertu  du  sénatus-consulte 
Claudien. 


§ 1.  Erat  et  ex  senatusconsulto 
Claudiano  miserabilis  per  universitatem 
ncquisitio,  cum  libéra  mulier,  servili 
amore  baechala , ipsam  libertatem  per 
scnatusconsultum  amittebat , et  cum 
libertate  subslanliam  : quod  indignum 
noslris  lemporibus  esse  existimanlcs, 
et  a nostra  civitatc  delcri,  et  non  inseri 
nostris  Digestis  concessimus. 


Il  y avait  aussi  une  triste  applica- 
tion de  l'acquisition  à titre  universel 
dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Clau- 
dien, lorsqu’une  femme  libre,  éprise 
d’un  amour  furieux  pour  un  homme 
esclave , perdait  elle-mcme  la  liberté , 
et  en  même  temps  tous  scs  biens.  Cette 
institution  nous  ayant  paru  contraire 
aux  mœurs  de  notre  temps,  nous  l’avons 
abolie,  en  défendant  de  l'insérer  dans 
notre  Digeste  (i). 


5°  La  confiscation  appliquée  aux  biens  des  condamnés. 

Dans  le  cas  de  certaines  condamnations,  comme  le  crime  de  lèse- 
majesté,  la  violence  publique,  etc.,  les  biens  des  condamnés  étaient 
attribués  au  fisc,  qui  leur  succédait,  à la  charge  de  payer  les  dettes 


(0  v.  t.!,p.  91. 
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jusqu’à  concurrence  de  l’actif.  Quelquefois  on  laissait  aux  enfants 
légitimes  du  coupable  une  partie  du  patrimoine  (1).  Ainsi  Théodose 
et  Valentinien  attribuent  aux  enfants  des  déportés  la  moitié  des 
biens  de  leur  père  (2). 

(4)  F.  4 , $ 2.  — F.  7,  de  bonis  damna/.  D.  48,  20.  = (2)  L.  10,  CodL,  de  bonis  prqscript., 
9,  49. 
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QUATRIÈME  PARTIE 

• ; ••  'i*  iVi  ' . 

Des  Actions  ■. 

EXPOSÉ  UE  LA  PHOCËDUItE  CIVILE  CHEZ  LES  KOMAlNS(l). 

TITRE  PRELIMINAIRE. 


Sommaire.  — I.  Notion  de  la  procédure  el  de  l’action.  — 2.  Caractère  det  trois  sys- 
tèmes qui  se  sont  succédé  dons  l'empire  romain.— 3.  Héunion  des  fonctions  judic  air*  s 
aux  fonctions  administratives  el  intlilatres.  — 4.  Pouvoir  de  délégation  appaner.art 
aux  magistrats.  — 3.  Intervention  des  particuliers  dans  l’administration  iU  la  justice. 

Il  arrive  fréquemment,  dans  la  pratique,  qu'une  personne  cause 
du  préjudice  à autrui,  soit  volontairement,  soit  par  imprudence  ; 
souvent  aussi  un  debiteur  n’accomplit  pas  son  obligation,  par  mau- 
vaise foi  ou  parce  qu’il  ne  peut  pas  payer  ; dans  ces  circonstances,  il 
y a violation  de  la  justice,  on  a le  droit  d’exiger  une  réparation,  ou 
de  contraindre  au  payement  celui  qui  manque  à la  foi  jurée, 
vuo'iui  iu  P°ur  arriver  à ce  but , il  faut  un  moyen  auquel  la  science  juri- 
•min/dthor.i dique  donne  le  nom  de  sanction,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà  dit. 
d?'îr™re“  Liiez  les  peuples  barbares,  le  moyen  employé  pour  arriver  à la 
sanction,  c’est  la  force  brutale,  la  guerre  entre  les  particuliers.  Ceci 
sc  retrouve  dans  toutes  les  nations,  et  au  douzième  siècle  de  l’ère 
chrétienne,  on  en  voit  encore  de  fréquents  exemples  dans  la  société 
féodale.  Mais  quand  vient  la  civilisation,  cet  état  de  choses  disparaît; 
les  particuliers  n’ont  plus  le  droit  de  se  faire  justice  à eux-mêmes, 
car  la  force  n’est  pas  toujours  du  côté  de  la  raison;  on  établit  alors 
des  tiers  désintéressés,  des  juges,  chargés  d’examiner  les  prétentions 
de  celui  qui  se  croit  lésé,  d’écouler  les  réponses  de  celui  qui  se  dé- 
fend, et  enfin  de  prononcer  sur  la  contestation.  C’est  alors  qu’arrive 
la  notion  de  la  procédure  et  de  l’action. 

En  effet,  s’il  est  nécessaire  d'établir  un  tribunal  chargé  de  pro- 
noncer sur  les  contestations,  il  n’est  pas  moins  indispensable  do  dé- 
terminer nettement  son  pouvoir  et  les  règles  qu’il  doit  suivre , afin 
de  donner  aux  parties  les  garanties  désirables.  De  là,  dans  toutes  les 
législations,  des  règles  sur  l’ajournement,  c’est-à-dire,  sur  la  ma- 
iTocedure*  ni£re  jc  fajre  venir  les  plaideurs  devant  le  juge;  des  règles  sur  les 

(I)  Bibliographie. — L'ouvrage  le  plus  complet  sur  cette  matière  est  le  Traité  des 
Actions  de  Zimmern,  traduit  de  1’ullemand  par  M.  Étienne.  11  faut  aussi  consulter:  1°  le 
Traité  des  Actions  de  M.  Bonjeas;  2«  le  Traité  de  droit  romain  de  M.  de  Savigny, 
t.  V-Vl-Vlt  ; 3°  Walter,  Histoire  delà  procédure  romaine  ; 4"  l’introduction  brillante 
dont  M.  Ortolan  a fait  précéder,  dans  son  ouvrage,  l’explication  du  titre  des  actions , aux 
lnstitutcs;  5°  M.  Etienne,  Institutes  expliquées,  t.  11,  p.  311  à 410. 
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preuves  à faire  par  les  plaideurs;  des  règles  sur  la  manière  de  juger, 
sur  les  attaques  qu’on  peut  diriger  contre  les  sentences;  et  enfin  sur 
les  moyens  à employer  pour  faire  exécuter  la  décision  des  juges. 

C’est  là  ce  qu’on  appelle  d’une  manière  générale,  la  procédure. 

Quant  au  mot  action,  on  lui  a donné  plusieurs  significations  dans  *™» 

.....  ° divers  du  mot 

la  langue  du  droit.  ■«»■•*■• 

Le  sens  le  plus  naturel  sert  à indiquer  le  fait  même  d’une  per-  '■ 
sonne  qui  saisit  le  tribunal  de  sa  prétention.  11  y a action,  acte  ma- 
tériel en  quelque  sorte. 

Action  signifie  souvent,  dans  les  textes,  le  droit  de  porter  la  * s'»- 
question  devant  le  tribunal  ; c’est  en  ce  sens  qu’on  dit  : Les  contrats  „ 

donnent  une  action,  les  pactes  ne  donnent  pas  d’action;  c’est  là, 
aussi,  l’acception  donnée  à ce  mot  dans  la  définition  des  Inslitulcs  : 

Pr.  Actio  automnihil  aliud  est,  quant  L’action  n’est  pas  autre  chose  que  le  <"***•-.  Civ. 
jus  persequendi  judicio , quod  sibi  de-  droit  de  poursuivre  en  justice  ce  qui  ' ' T1,  . 

betur.  ••  nous  est  dü  (I). 

Enfin,  action  indique  parfois  la  forme  extérieure  suivant  laquelle  *•*»•«• 
on  fait  valoir  son  droit;  c’est  ainsi  qu’on  dit  : actio  sacramenti ; actio 
hypolhecaria  ; actio  publiciana,  etc. 

Ainsi,  en  résumé,  l’action, est  tantôt  le  fait  du  plaideur  qui  agit 
devant  le  tribunal,  tantôt  le  droit  d’agir,  tantôt  la  forme  suivant 
laquelle  on  agit.  

L’histoire  des  actions,  chez  les  Romains,  se  divise  en  trois  pé- 
riodes : 1°  les  actions  de  la  loi;  2”  le  système  formulaire  ; 3?  le  sys- 
tème des  judicia  extraordinaria. 

Sous  les  actions  de  la  loi,  la  procédure  est  entravée  dans  son  dé- 
veloppcmcnt  par  un  symbolisme  rigoureux,  dont  la  pratique  tend 
continuellement  à se  débarrasser  pour  éviter  les  résultats  iniques 
auxquels  il  amenait  parfois.  On  ne  saurait  trop  citer,  pour  caracté- 
riser cette  période,  l’histoire  de  cet  homme  qui  perdit  son  procès, 
suivant  Gaïus,  parce  qu’il  avait  agi  de  vitibus  succisis,  à l’occasion 
de  vignes  coupées,  tandis  que  la  loi  des  douze  Tables  gcneraliter 
de  arboribus  succisis  loqueretur,  parlait  d’une  manière  générale  des 
arbres  qui  avaient  été  coupés  (2). 

Mais  ces  actions  devinrent  odieuses;  le  contact  de  plus  en  plus 
fréquent  des  pérégrins  et  des  citoyens  romains  ayant  amené  une  Mil  du  contact 
procédure  plus  simple  et  moins  rigoriste,"  on  arriva  à l’appliquer  à iSî^nS. 
toutes  les  contestations.  Il  y eut  alors  substitution  du  système  for-  car«ciérr. 

(I)  On  a fait  remarquer  avec  raison  combien  cette  définition  était  incomplète,  puis- 
qu’elle ne  s’appliquait  qu’aux  droits  personnels,  aux  créances.  L’action  est  également  un 
moyen  de  faire  respecter  la  propriété  et  tous  ses  démembrements  connus  sous  le  nom  de 
droit*  réels.  Do  là  une  division,  sur  laquelle  nous  aurons  à revenir,  en  actions  in  per - 
4 onam  et  ir»  rem . V.  G.  C.  IV,  S 2-3.  =(*)  G.  C.  IV,  $ II. 
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mulaire,  au  système  des  actions  de  la  loi;  ceci  se  réalisa  à l'époque 
de  Cicéron. 

11  ne  faut  pas  croire,  cependant,  qu’il  y ait  eu  une  transformation 
absolue:  si  on  ne  retrouve  plus,  dans  les  paroles  mêmes  de  la  for- 
mule, la  rigueur  sacramentelle  de  l’ancienne  procédure,  on  la  ren- 
contre souvent  encore  dans  l’esprit  du  système  formulaire.  Ainsi, 
l’action  stricti  juris  ne  sera  plus  rédigée  suivant  un  rite  solennel 
connu  seulement  des  patriciens  et  des  pontifes,  mais  elle  imposera 
au  juge  des  devoirs  tellement  limités,  que  si  le  demandeur  s’est 
trompé  dans  l’exposé  de  sa  prétention,  ou  s’il  a réclamé  un  sesterce 
de  plus  que  ce  qui  lui  est  dû,  il  perdra  irrévocablement  son  procès. 

Les  préteurs  et  les  prudents  se  chargèrent  de  corriger  ces  faits, 
que  Gaïus  appelait  des  juris  iniquitates  ; nous  verrons  lutter  contre 
les  actions  de  droit  strict  les  actions  de  bonne  foi,  les  actions 
fictices,  les  actions  in  factum,  etc.  Puis  viennent  les  restitutions  in 
integrum,  dont  nous  avons  déjà  étudié  les  effets  ; si  bien  qu’à  l’époque 
de  Dioclétien,  le  vieux  droit  a presque  totalement  disparu;  c’est 
l’équité  qui  domine,  c’est  la  justice  et  non  plus  la  forme  qui  est  in- 
voquée par  les  jurisconsultes. 

sjjtémc  H semble  donc  que  dans  la  troisième  période  de  la  procédure 
ttnundina~  r<>ma>ne>  sous  Icsjudicia  extraordinaria,  on  va  voir  de  grands  pro- 
grès  se  réaliser,  et  malheureusement  il  n’en  est  rien.  C’est  qu’en 
caractère,  s;  jgg  itimières  du  christianisme  et  de  la  philosophie  br  illent 
d'un  vif  éclat  dans  quelques  esprits  d’élite,  l’ignorance  et  la  barbarie 
gagnent  de  jour  en  jour  dans  les  masses. 

A Rome,  le  peuple  a été  abruti  par  les  jeux  sanglants  du  cirque 
et  les  distributions  gratuites  de  vivres;  dans  les  provinces,  il  a été 
abruti  par  les  spoliations  violentes  des  gouverneurs  et  des  généraux 
qui  ramassaient  à force  de  rapines  de  quoi  mettre  aux  enchères 
quand  les  prétoriens  vendaient  l’empire  à l’encan;  sur  les  frontières, 
les  peuplades  du  Nord  commencent  leurs  invasions.  Aussi  la  science 
du  droit  tombe-t-elle  dans  un  oubli  presque  complet.  Et  comme  ce- 
pendant l’administration  de  la  justice  est  un  besoin  essentiel  dans 
toute  société,  comme  il  faut  toujours  des  hommes  pour  juger,  on 
est  contraint  d’en  venir  à l’édit  des  citations,  à la  démonstration  la 
plus  cruelle  de  l'incapacité  des  juges,  c’est-à-dire,  de  ceux  qui  de- 
vraient être  capables  entre  tous  les  membres  capables  de  la  société. 

Il  ne  faut  point  cependant  jeter  un  blâme  absolu  sur  celte  pé- 
riode ; sans  doute,  la  science  pratique  a dégénéré,  mais  nous 
avons  déjà  constaté  combien  la  législation  a gagné;  grâce  aux  prin- 
cipes du  christianisme,  le  droit  commence  à se  spiritualiser.  La  puis- 
sance paternelle,  le  mariage,  les  successions,  en  offrent  des  preuves 
nombreuses;  dans  la  procédure  elle-même,  il  y a bien  des  tenla- 
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tives  d’amélioration,  mais  les  particuliers  n’en  ressentent  guère  les 
heureux  effets.  C’est  que  partout  règne  la  corruption  la  plus  effrénée, 
la  justice  se  vend  à deniers  comptants  jusque  dans  le  prétoire  de 
Justinien;  il  n’y  a plus  qu’un  tribunal  devant  lequel  on  puisse  se 
présenter  avec  confiance,  c’est  le  tribunal  des  évêques,  établi  par  les 
apôtres  et  confirmé  par  les  empereurs  chrétiens. 

Ainsi,  rigorisme  absolu  pendant  la  première  période;  lutte  de 
l’équité  contre  le  droit  strict  dans  la  seconde;  triomphe  de  l’équité 
dans  la  troisième,  mais  sans  résultats  pratiques  par  suite  de  la  situa- 
tion politique  de  l’empire  : tel  est  le  tableau  que  nous  présentera 
l’étude  de  la  procédure  romaine. 

Avant  d’entrer  dans  l’explication  technique  de  chacun  des  trois 
systèmes,  nous  devons  rappeler  quelques  notions  générales' indispen- 
sables pour  l’intelligence  des  principes. 

Nous  avons  déjà  constaté  que  dans  la  constitution  romaine,  la 
théorie  de  la  séparation  des  pouvoirs  était  tout  à fait  inconnue;  les 
consuls  avaient  tout  à la  fois  des  fonctions  judiciaires,  adminis- 
tratives et  militaires. 

Les  préteurs  rendaient  la  justice,  participaient  au  pouvoir  légis-  dj*cpuo,;j™ri 

latif  par  leurs  édits , et  commandaient  les  armées,  etc.  Cet  état  de  

choses  a eu  pour  l’État  romain  des  avantages  et  des  inconvénients. 

Des  avantages  en  ce  qu’il  a permis  au  droit  honoraire  de  modifier 
successivement  le  droit  civil  et  de  combler  les  lacunes  de  la  législa- 
tion ; des  inconvénients,  en  ce  que  les  abus  du  pouvoir  ne  pouvaient 
être  réprimés  que  difficilement,  puisqu’il  fallait  souvent  s’adresser  à 
l’auteur  de  l’acte  lui-même  pour  obtenir  une  formule  saisissant 
le  juge. 

Si  nous  nous  plaçons  en  dehors  de  l’organisation  politique,  pour 
examiner  l’action  des  tribunaux  en  elle-même,  nous  rencontrons 
deux  caractères  bien  importants  à signaler  : c’est,  d’abord,  le  pouvoir 
de  délégation  accordé  à tous  les  magistrats,  puis  l’intervention  des 
particuliers  dans  l’admimsti'alion  de  la  justice. 

Pour  bien  comprendre  le  droit  de  délégation,  il  faut  se  rendre  pootoir 
compte  des  divers  pouvoirs  remis  aux  magistrats  dans  la  sphère 
judiciaire. 

Avant  tout,  ils  avaient  ce  que  les  textes  appellent  jurixdictio,  la  Jurudieuo. 
mission  de  dire  le  droit,  soit  entre  les  parties  contendantes,  soit  dans 
les  cas  où  les  divers  intéressés  étaient  d’accord.  Quand  ils  statuaient 
sur  un  procès,  ils  exerçaient  ce  qu’on  appelle  la  juridiction  conten- 
tieuse; quand  ils  prononçaient  sur  des  rapports  non  litigieux,  comme 
dans  le  cas  de  l’adoption  ou  de  l’émancipation  sous  Justinien,  il  y 
avait  exercice  de  la  juridiction  gracieuse. 

De  la  juridiction  découle  un  autre  droit,  celui  de  cognoxcere.  La  co*»<«o. 
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cognitio,  c’est  la  faculté  accordée  au  magistrat  de  statuer  lui-même 
sur  le  litige,  sans  renvoyer  devant  un  judex ; aussi  trouvons-nous 
dans  les  textes  ce  fait  désigné  par  l’expression  cognitio  extraordi - 
nnrin  (1). 

Enfin,  on  trouve  quelquefois  le  mot  notio,  expression  qui  sert  à 
résumer  les  deux  autres;  c’est  le  droit  de  connaître  des  affaires,  de 
les  terminer  par  une  sentence.  Notionem  acdpere  possumus,  dit 
Ulpien,  et  cognitionem,  et  jurisdictionem  (2): 

A côté  de  ces  divers  pouvoirs  il  y en  avait  d’autres  désignés  d’une 
manière  générique  par  le  mot  imperium , autorité,  puissance  exé- 
cutive. 

On  distinguait  l 'imperium  merum  et  Vimperium  mixtum. 

le  premier  embrasse  l’ensemble  de  tous  les  moyens  de  sanction 
remis  au  magistrat  pour  juger  et  punir  les  criminels  : « Merum  est 
« imperium  habere  gladii  potestatem  ad  animadvertendum  facino- 
j rosos  bomines.  » Avoir  l 'imperium  merum,  c’est  avoir  le  droit  du 
glaive  pour  frapper  les  hommes  coupables  (3);  c’est  la  jurisdictio 
appliquée  au  droit  pénal. 

L'imperium  mixtum  consiste  dans  la  portion  de  pouvoir  exécutif 
qu’il  fâut  confier  à tout  magistrat  pour  qu’il  puisse  faire  respecter  et 
exécuter  ses  décisions.  Ulpien  cite  pour  exemple  le  droit  d’envoyer 
l’une  des  parties  en  possession  des  biens  de  l’autre,  et  c’est  encore  - 
à cela  que  fait  allusion  Javolenus,  quand  il  dit  : « Coi  jurisdictio  data 
« est , ea  quoque  conccssa  videntur,  sine  quibus  jurisdictio  oxpli- 
« cari  non  potuit  (4).  » 

Quand  on  donne  la  juridiction  à un  magistrat , on  est  censé  lui 
donner  aussi  les  pouvoirs  sans  lesquels  il  ne  peut  pas  l'exercer.  Nous 
pensons,  avec  Gérard  Noodt,  que  le  mot  mixtum  signifie  tout  sim- 
plement pouvoir  adouci , diminué,  moins  étendu  que  Vimperium 
merum. 

Nous  dirons,  pour  résumer  cette  notion:  Vimperium  merum, 
c’est  la  plénitude  du  pouvoir  judiciaire  au  point  de  vue  criminel  ; 
Vimperium  mixtum,  c’est  la  puissance  exécutive  donnée  au  ma- 
gistrat pour  assurer  l’exécution  de  ses  ordres  et  de  ses  décisions 
dans  les  procédures  civiles.  11  faut  en  conclure  que  tout  magistrat  a 
Yimperiutn  mixtum  dans  une  certaine  limite. 

Ceci  posé,  nous  avons  à nous  demander  si  les  magistrats  pou- 
vaient déléguer  ces  divers  pouvoirs  sans  exception  : il  faut  distin- 
guer. Tous  les  magistrats,  même  du  temps  des  rois,  pouvaient  délé- 
guer, au  point  de  vue  du  droit  civil,  les  fonctions  dont  ils  étaient 

fl)  V.  Bonjcan,  t.  1,  p.  52,  et  le  titre  de  extruordinariis  cogni/ionibus.  D.  50,  13.  = 

(2)  F.  99,  de  v erbor.  signif.  U.  50,  16.  = (3)  F.  3,  de  juridiction*.  D.  2,  1.  = (4;  P.  2,  de 
jurisdictione.  D.  2,  1. 
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investis;  ceci  avait  été  établi  par  la  coutume  more  majorum.  Ce 
droit  de  délégation  s’explique  d’abord  par  le  petit  nombre  de  ma- 
gistrats préposés  à l’administration  de  la  justice,  et  ensuite  par  la 
nécessité  de  permettre  de  s’abstenir  de  connaître  d’une  aflairc, 
quand  il  y avait  des  motifs  de  récusation  ; « Maxime,  cum  justam 
« causam  susceptæ  ante  magistratum  ad  vocal  ionis  altcrius  partis 
« habuerat  (1).  j>  Surtout  si  on  avait  une  juste  cause;  par  exemple, 
si  avant  d’être  magistrat  on  avait  accepté  la  défense  de  l’une  des 
parties. 

On  ne  pouvait  déléguer  que  les  droits  inhérents  à la  magistrature 
elle-même.  Papinien  formule  ainsi,  Je  principe-:  -f  Quæcunque  spe- 
« cialiter  lege,  velsënaïuscbnsutlo,  vef'eonsutufione  principum  tri- 
« buuntur,  mandata  jurisdiclione  non  transferuntur  ; quæ  vet  o jure 
« magistratus  competunt,  mandari  possunt  (2).  s Les  droits  spécia- 
lement accordés  par  une  loi,  un  sénatus-consulte  ou  une  constitution 
des  empereurs,  ne  sont  pas  transférés  par  la  délégation  de  juridic- 
tion ; mais  on  peut  déléguer  tous  les  droits  qui  compétent  Comme 
inhérents  à la  magistrature.  11  y avait  aussi  impossibilité  de  délé- 
guer les  actes  solennels  dérivant  des  actions  de  la  loi , comme  les 
manumissions  et  les  adoptions.  Enfin  tout  ce  qui  tient  au  jus  gladii, 
au  droit  criminel,  ne  peut  pas  être  confié  à des  tiers  (3)  ; mais  Y impe- 
rium mixlum  était  toujours  contenu  d’une  manière  tacite  dans  le 
mandai  donné  même  à un  simple  particulier  : a Mandata  jurisdic- 
ï tione  privato,  etiam  imperium,  quod  non  est  rnertim,  videtur 
« mandari  : quia  jurisdictio  sine  modica  coercitione  nulla  est  (4).  * 

Quand  on  mande  la  juridiction  à un  particulier,  on  lui  remet  aussi 
Vimperium,  qui  n’est  pas  merum , parce  qu’il  n’y  a pas  de  juridic- 
tion sans  un  certain  pouvoir  de  coercition. 

Celui  qui  avait  reçu  la  juridiction  par  délégation  ne  pouvait  pas 
la  transmettre  à une  autre  personne.  Enfin  l’àppcl  du  délégué  était 
porté  devant  le  magistrat  supérieur  à celui  qui  avait  fait  la  délé- 
gation (5). 

Le  second  caractère  que  nous  avons  signalé,  c’est  l’intervention  1nU’r["’Uon 
des  particuliers  dans  l’administration  de  la  justice.  Sous  le  système 
des  actions  de  la  loi  et  sous  le  système  formulaire,  presque  tous  les  le‘ 
procès  sont  divisés  en  deux  actes,  l’un  qui  se  passe  devant  le  magis- 
trat, l'autre  qui  a lieu  devant  des  particuliers  appelés  jvitiees,  ar- 
bitri,  ou  récupérât  or  es.  'C’est  à eux  qu’est  remis  le  soin  de  prononcer 
la  condamnation  ou  l’absolution  du  défendeur;  ce  sont  des  espèces 
de  jurés,  mais  avec  des  pouvoirs  plus  étendus  que  ceux  de  nos  jurés 

' • . ' • • • f 

(l)F.  47,  de  juritdielione.  D.  2,  4 = (2)  F.  de  officia  ejue.  D.  1,21.  = (3)F.  70,  de  regulù 
juris.  1).  50,  47.  = (4)  F.  5,  S 4,  deinofficio  rjue  D.  1,21.  =(S)  F.  5,  de  officto  ejut.  I).  I,  21. 

— F.  2,  quis  et  a quo  appcll.  D.  49,  3 
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modernes,  car  ils  prononçaient  eux-mêmes  la  sentence,  évaluaient 
les  dommages  et  intérêts,  et  arrivaient  à transférer  la  propriété  dans 
les  adjudicalion.es  (1),  toutes  choses  que  ne  fait  pas  ordinairement 
notre  jury. 

Nous  diviserons  en  quatre  livres  nos  explications  sur  les  actions  : 

Livre  premier.  — Des  actions  de  la  loi. 

Livre  deuxième.  — Du  système  formulaire. 

Livre  troisième.  — Des  judi  cia  extraordinaria. 

Livre  quatrième.  — Théorie  des  interdits. 

LIVRE  PREMIER. 

DES  ACTIONS  DE  LA  LOI. 

TITRE  PREMIER. 

Tribunaux  existant  sons  le  système  des  actions 
de  la  loi. 

Sommaire*  — Durée  du  système  des  actions  de  la  loi . — 2.  Les  rois,  les  tribuns,  le * 

édiles,  les  centumvirs.'—  3.  Organisation  et  compétence  du  tribunal  des  ce ntumvirs.— 

4.  Sous  la  république,  les  consuls,  les  préteurs,  les  édiles , avec  leurs  assesseurs.  — 

5.  Tribun aux  en  Italie.  — 6.  Tribunaux  dan*  les  provinces. 

SSL  & système  des  actions  de  la  loi  a duré  depuis  les  premiers  temps 
'•* loi-  de  Rome  jusqu’à  l’époque  de  Cicéron.  Il  a été  aboli  officiellement 
par  une  loi  Æbutia,  votée  en  l’an  577  ou  583  de  Rome , suivant  la 
chronologie  vulgaire,  et  le  nouveau  système  fut  définitivement  orga- 
nisé par  les  deux  lois  Juliæ  judiciariæ,  dont  l’ûne  est  attribuée  à 
Jules  César  (an  708  de  Rome),  et  l’autre  à Auguste  (an  729  de  Rome). 
11  faut  donc  examiner  successivement  Rome  sous  les  rois  et  pendant 
la  république,  puis  l’Italie,  qui  devint  peu  à peu  une  continuation 
. du  territoire  de  Rome  ; enfin  les  provinces  conquises  hors  de  l'Italie, 
et  parmi  lesquelles  on  peut  citer,  à l’époque  de  la  loi  Æbutia , la 
Sicile,  la  Sardaigne,  l’Espagne,  l’Afrique,  la  Gaule  narbon- 
naise,  etc. 

SECTION  PREMIERE.  — Tribunaux  à Rome. 

Les  rois.  Dans  l’origine,  les  fonctions  judiciaires  appartenaient  exclusive- 
ment aux  rois,  qui  jugeaient  sans  appel  au  civil , et  sauf  appel  au 
peuple  dans  les  affaires  criminelles  (2).  Le  roi  siégeait  tous  les  neuf 
jours;  il  avait  le  droit  de  déléguer  la  connaissance  des  affaires  à de 
simples  particuliers.  C’est  ce  que  fit  Tullus  Hoslilius,  suivant  Tite 
Live,  dans  le  procès  d’Horace  accusé  d’avoir  tué  sa  sœur  (3). 

(I)  V.  sur  ce  point  M.  Bonjean,  t.  I,  p.  37  el  sui».  = (2)  Cicéron,  dl  Bepublica,  2,  SI. 
— (3)  Tile  Lire,  lir.  1,  ch.  xxvi. 
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Le  sénat  avait-il  à cette  époque  des  attributions  judiciaires?  Il  est 
permis  d en  douter.  Nous  manquons,  du  reste,  complètement  de 
renseignements  sur  ce  point. 

M.  Niebühr  pense  que  sous  les  rois  les  tribus  plébéiennes  avaient.  If' 

......  , 1 Iribum  cl  Ici 

des  magistrats  charges  de  prononcer  sur  les  contestations  entre  les  w,lM- 
particuliers,  et  de  punir  les  infractions  à la  loi  municipale.  Suivant 
lui,  ces  magistrats  étaient  les  tribuns  du  peuple  et  les  édiles  plé- 
béiens (1).  ' 

Enfui,  sousServius  Tullius,  il  y eut  une  innovation  judiciaire  dont 
le  sens  n’est  pas  bien  connu.  Denys  d’Halicarnasse  raconte  que  ce 
prince  créa  des  juges  pour  statuer  sur  les  procès  existant  entre  les 
particuliers.  Des  auteurs  voient  dans  cette  institution  la  première 
intervention  du  judex  privatus  dans  l’administration  de  la  justice. 

Suivant  une  autre  opinion,  plus  accréditée,  on  trouverait  dans  y*. 

m 1 1 cenuitrmra 

1 innovation  de  Servius  Tullius  l’origine  du  tribunal  des  centumvirs; 
non  pas  qu’à  celte  époque  il  portât  ce  nom  et  qu’il  y eût  cent 
juges  formant  un  corps , mais  -il  fut  ainsi  nommé , dans  la  suite, 
parce  que  chaoune  des  tribus  devait  fournir  trois  juges;  or,  quand  il 
y eut  trente-cinq  tribus,  le  chiffre  total  des  élus  étant  de  cent  cinq, 
on  l’indiquait  d'une  manière  approximative  par  le  nombre  cent. 

Festus  dit  ; « Etlicctquinque  amplius  quam  centum  fuerint,  tamen, 
a quo  facilius  nominarentur,  centumviri  sunt  dicti.  » Leur  nombre 
varia  donc  suivant  que  les  tribus  augmentaient  ou  diminuaient, 
comme  cela  arriva  après  la  conquête  de  Porsenna.  Du  temps  de 
Pline,  le  nom  ôtait  resté,  mais  le  chiffre  était  encore  plus  considé- 
rable, car  il  raconte  dans  une  de  ses  lettres  qu’il  plaidait  devant 
cent  quatre-vingts  centumvirs. 

On  n’est  guère  d’accord  sur  la  composition  et  l’organisation  des 
centumvirs.  lrUlUMl- 

UiIB  première  question,  fortement  débattue,  c’est  de  savoir  si  les 
juges  appelés  depuis  les  centumvirs  étaient  élus  par  le  peuple  ou 
bien  choisis  par  le  roi,  et  ensuite  par  les  magistrats  républicains. 

Comme  les  centumvirs  formaient  un  tribunal  qui  a toujours  eu  un 
‘caractère  plébéien,  nous  pensons  qu’ils  étaient  élus  dans  les 
comices,  par  tribus,  et  pour  un  an,  comme  les  autres  magistrats 
électifs. 

Mais  dans  quelle  classe  de  citoyens  devait-on  choisir  les  juges? 

M.  Laferrière  pense  que  les  centumvirs  étaient  pris  exclusivement 
dans  l’ordre  sénatorial  (2).  L’institution,  dit-il,  était  plébéienne  par 
le  principe  d’élection , et  aristocratique  par  le  principe  d’éligibilité. 

M.  Bonjean  ne  croit  pas  que  les  patriciens  fussent  exclus  du  tri- 

(1)  Niebûbr,  Histoire  romains,  I.  II,  p.  169.  = (2)  histoire  du  droit  civtl  de  Home, 
p.  2i0.  , 
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-bunal  centumviral,  et  il  admet  qu’ils  pouvaient  être  élus  comme 
les  plébéiens  (1).  Les  deux  ordres  figuraient  donc  dans  les'een- 
tuinvirs. 

L’opinion  de  Zimmern,  à laquelle  nous  nous  rattachons,  est  que, 
dans  l’origine,  ce  tribunal  était  exclusivement  plébéien,  mais  que 
plus  tard  il  devint  un  tribunal  national,  puisque  les  trente-cinq 
tribus  renfermaient  toute  la  nation  (2J.  C’est  pour  cela  que  sous 
la  république  on  y trouve  tout  à la  fois  des  patriciens  et  des 
plébéiens. 

Nous  avons  des  renseignements  plus  précis  sur  la  manière  dont 
siégeaient  les  cenlumvirs.  Ils  se  divisaient  en  sections  appelées 
hast  ce,  parce  qu’on  plantait  devant  chacune  d’elles  une  hastn,  sym- 
bole de  la  propriété  quiritaire  et  de  Y imperium.  Il  y avait  quelque- 
fois deux , quelquefois  quatre  sections  qui  jugeaient,  tantôt  réunies, 
tantôt  séparées.  Ainsi  Pline  raconte  que  dans  un  procès  sur  une 
question  de  testament  inofficieux , il  avait  gagné  devant  deux  sec- 
tions, et  perdu  devant  deux  autres  : « Duobus  consiliis  vicimus,  duo- 
« bus  victi  sumus  (3).  » 

Il  fallait  qu’il  y eût  au  moins  sept  juges  dans  une  section;  c’est 
là  ce  qui  formait  les  se.ptcnwiralia  judicia  dont  parle  Paul,  dans 
les  intitulés  des  Fragments  7,  28  et  31,  de  inoffteioso  testamento, 
D.  5,  2.  La  présidence  des  sections  appartenait,  sous  la  république, 
aux  anciens  questeurs,  et  sous  Auguste,  aux  decemviri  litibus  judi- 
candis;  ces  magistrats  recueillaient  les  voix,  et  prononçaient  la 
sentence. 

Les  centumviri  remplissaient  uniquement  les  fonctions  de  ju- 
dices  ; toutes  les  formalités  préliminaires  des  actions  de  la  loi,  et 
plus  tard  la  rédaction  de  la  formule  avaient  lieu  devant  le  préteur  ou 
les  autres  magistrats  compétents.  On  pense,  du  reste,  que  les  parties 
pouvaient  à leur  choix  demander  un  seul  judex  ou  se  faire  renvoyer 
devant  les  centumviri.  . i îi  i-  '•  «.in  • • 

L’importance  du  tribunal  dont  nous  nous  occupons  a varié  sui- 
vant les  époques.  Justinien,  en  parlant  de  ses  décisions,  emploie 
ces  expressions  i « Magnitudo  etauctoritas  centumviralis  judicii...  » 
Pline  le  Jeune,  au  oontraire,  dit  que  les  jeunes  avocats  venaient  plai- 
der, pour  s’exercer,  les  causes  centum virales;  et  il  les  appelle  part** 
exiles.  Nous  pensonsque  ces  deux  opinions  peuvent  se  combiner,  en 
examinant  l’énumération  que  Cicéron  nous  a laissée  des  afiaires 

(4)  Bon  jean,  Act,t  t.  I,  p 4#Ô.  = (2)  Zimmern,  Act.,  p.  30.  = (3)  C’est  à cela  que  fail 
allusion  le  F.  40,  de  inofficioeo  testamento.  f).  8,  2.  — Si  pars  judicanf'um , etc.,  et  le 
F.  76,  de  legatisy  2°.  D.  31.  — Cum  fUius  divisis  tribunalibus.  — Adri.  F.  24,  de  manumû*. 
D.  40,  1 . — F.  38,  de  re  judicata.  D.  42,  4 . — Sur  la  manière  de  juger,  V.  Zimmern,  p.  42, 
note  8.  Des  auteurs  pensent  que  dans  l’affaire  de  Pline,  il  y avait  plusieurs  demandeurs; 
suivanteux,  le  môme  procès  n’aurait  jamais  été  porté  que  devant  une  seule  section. 
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qui  se  plaidaient  devant  les  centvmviri.  Il  y en  a qui  présentent' 
beaucoup  de  gravité,  mais  d autres,  comme  les  questions  d’allu- 
vions,  de  servitudes,  de  jours  ou  d’égout  des  toits,  qui  | ►cuvaient  bien 
être  confiées  à des  commençants. 

Voici  le  passage  du  traité  de  Oratore,  I,  38  : « Jactare  se  in  causis 
« centumviralibus,  in  quibus  usncapionum,  tutclarum,  genlilita- 
« tum,  agnationum,  alluvionum,  circumluvionum,  nexorum,  man- 
« cipiorum,  parietnm,  lurninum,  stillicidiorum,  testamenlorum 
« ruptorum  aut  ratorum , cæterammque  rcrum  innuinerabilium 
« jura  vcrsentur,  cum  omnino  quid  suum,  quid  alienutn,  quare 
« denique  civis  aut  peregrinus,  servus  aut  liber  quispiatn  sit  igno- 
* ret,  insignis  est  impudentiæ.  » Se  jeter  dans  les,  causes  cenlum- 
virales,  où  il  s’agit  d’usucapion,  de  tutelle,  de  gentilité,  d’agnation, 
d’alltivions  et  de  circumtuvions,  des  nexi,  des  personnes  in  tnanci- 
pio,  des  servitudes  de  mitoyenneté,  de  jours,  d'égouts  des  toits,  des 
testaments  rompus  ou  effacés,  et  d’une  foule  innombrable  d’autres 
questions,  quand  on  ignore  entièrement  comment  on  reconnaît  sa 
propriété  et  celle  d’autrui,  pourquoi  une  personne  est  citoyenne, 
pérégrine,  esclave  ou  libre,  c’est  une  impudence  insigne. 

Les  interprètes,  remarquant  que  Cicéron  ne  parle  ici  ni  des  actions 
civiles  in  personam,  ni  des  actions  prétoriennes,  en  ont  conclu 
qu’on  pouvait  ramener  la  compétence  des  centumvirs  à trois  classes 
de  procès. 

1"  Les  questions  de  propriété  quirilaire  et  les  démembrements 
connus  sous  le  nom  de  servitudes,  soit  rurales,  soit  urbaines. 

Les  questions  concernant  la  validité  ou  la  nullité  des  testa- 
ments. 

3“  Les  questions  d’état  touchant  la  cité,  la  liberté  et  la  famille. 

Il  résulte  enfin  de  plusieurs  passages  des  auteurs  romains  que  les 
centumvirs  avaient  autrefois  une  certaine  juridiction  criminelle,  qui 
disparut  probablement  quand  on  établit  les  quœstiones perpeluœ(  1). 

Le  tribunal  centumviral  disparut  à une  époque  inconnue,  proba- 
blement à l’époque  où  on. abolit  l’ ordo  judiciorum  ; les  magistrats 
jugeant  eux-mêmes  ne  renvoyèrent  plus  devant  les  centumvirs,  puis- 
qu’ils n’étaient  que  des  espèces  de  judices. 

Quand  la  république  eut  remplacé  la  royauté,  le  pouvoir  exécu- 
tif et  judiciaire  fut  remis  à deux  consuls,  dont  l’un  était  à la  guerre 
pendant  que  l’autre  restait  à Rome  pour  administrer  l’État  et  rendre 
la  justice. 

>.  Les  consuls  avaient  toute  la  juridiction  civile,  mais  avec  le  temps, 
leurs  fonctions  militaires  devinrent  tellement  étendues,  qu’ils  n’a- 
vaient  plus  le  temps  de  s’occuper  des  procès. 

(I)  V.  Bonjean,  Act.,  ».  I,  p.  108  8 208,  fl  noire  l.  I,  y.  88. 
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Le*  ■ Pour  remédier  à cria,  le  sénat  décréta,  en  l’ari  387  ou  388  de 

prêteurs.  t 

Rome,  qu’on  établirait  un  magistrat,  appelé  prêteur,  et  dont  les 
fonctions  consisteraient  précisément  à rendre  la  justice. 

Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  les  consuls  perdirent  toute  juri- 
diction; on  les  voit  figurer  encore  dans  les  affranchissements,  dans  les 
nominations  de  tuteurs,  dans  les  questions  de  fidéieommis,  etc.  (1). 

Le  préteur  fut  d’abord  choisi  parmi  les  patriciens,  puis  dans 
les  deux  ordres  ; son  élection  était  faite  par  les  grands  comices, 
par  les  centuries. 

H n’y  eut  dans  l’origine  qu’un  seul  préteur,  appelé  prœlor  urbanus  ; 
n prrtgrin.  mais  eil  pan  507  de  Rome,  on  en  créa  un  second , le  prœtor  peregri- 
nvs,  chargé  de  prononcer  sur  les  contestations  qui  s’élevaient  entre 
les  citoyens  et  les  pérégrins,  ou  même  entre  les  pérégrins  seule- 
ment. Des  auteurs  pensent  que  la  nomination  de  ce  magistrat  fut 
amenée  par  le  désir  qu’avaient  les  plébéiens  de  diminuer  l’influence 
des  patriciens,  dont  le  patronage  était  indispensable  aux  étrangers 
qui  voulaient  plaider. 

Les  nécessités  pratiques  firent  successivement  augmenter  le  nom- 
bre des  préteurs;  si  bien  que,  suivant  Pomponius,  il  y en  avait  seize 
au  temps  d’Auguste  et  dix-huit  au  temps  de  Nerva  (2).  Leurs  fonc- 
tions ordinaires  consistaient  à publier  chaque  année  leur  édit,  à 
dresser  la  liste  des  judices,  et  enfin  à statuer  sur  les  procès.  Quel- 
ques-uns des  préteurs  avaient  des  missions  spéciales , comme  ceux 
qui  étaient  chargés  de  poursuivre  les  crimes  de  faux  et  de  meurtre, 
comme  le  préteur  fidéicommissaire,  et  enfin  comme  celui  que  Nerva 
avait  établi  pour  prononcer  entre  le  fisc  et  les  particuliers. 
d**  , Au-dessous  des  prêteurs  se  trouvaient  les  édiles  curules  et  plé— 
apuiKitu.  béiens,  magistrats  municipaux  chargés  de  la  police  intérieure  de  la 
ville,  et  qui  avaient  une  double  juridiction  : d’abord  comme  juges 
de  police,  puis  comme  juges  de  commerce,  en  quelque  sorte,  à l’oc- 
casion des  questions  de  vices  qui  pouvaient  donner  lieu,  dans  les 
ventes  d’esclaves,  d’animaux,  et  même  de  fonds  de  terre,  soit  à la 
diminution  de  prix,  soit  à l’annulation  du  contrat  (3). 

4"£"ur‘  Un  fait  bien  digne  de  remarque,  c’est  que  tous  les  magistrats  sié- 
loafiiïirat».  geajenj  entourés  de  jurisconsultes , auxquels  on  a donné  plus  tard 
le  nom  d’assesseurs.  Ceci  est  du  reste  facile  à comprendre;  l’édilité 

0)  Instit.,  liv.  I,  lit.  xx,  $ I.  — G.  C.  Il,  S 278.  — Ulp.  Reg.,  tit.  xxv,  $ <3.  — F.  3,  de 
alimentis  légat  ii.  D.  34,  l.  — F.  5,  de  agnoecend.  lib,  D.  25,  3.  — F.  2,  de  collu s.  dete - 
genda.  D.  40-16.  = (2)  F.  2,  S 32,  de  origine  jura.  D.  i,  2.  = (3)  V.  au  Digeste  le  titre 
de  Ædilitio  ediclo,  21,  4.  — A cette  énumération  de»  tribunaux  civils,  on  peut  ajouter  les 
pontifes,  qui  avaient  une  certaine  juridiction  volontaire  en  matière  de  serments  et  d'adro- 
gation  ; ils  connaissaient  également  des  questions  de  sépulture.  Enûn  dans  chaque  fa- 
mille il  y avait  le  tribunal  composé  des  parents,  mais  il  prononçait  surtout  sur  des  ques- 
tions de  droit  pénal. 
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et  la  préture  n’étaient  souvent  qu’un  acheminement  vers  des  fonc- 
tions politiques  plus  importantes;  le  choix  des  comices  pouvait  donc 
porter  sur  des  hommes  qui  n’avaient  pas  fait  une  étude  approfondi  j 
de  la  jurisprudence,  et  il  leur  fallait  des  conseillers  capables  de  les 
guider  dans  les  cas  difficiles.  Le  choix  des  assesseurs  appartenait 
d’abord  aux  magistrats  ; sous  l’empire,  on  en  fit  une  fonction  publi- 
que salariée  (1).  A toutes  les  époques,  les  assesseurs  eurent  simple- 
ment voix  consultative;  le  .magistrat  pouvait  ne  pas  suivre  leur 
avis;  mais  il  n’est  pas  douteux  que  leur  opinion  n’exerçât  une 
grande  influence  sur  ses  décisions  (2). 

SECTION  n.  — Tribunaux  en  Italie  et  dans  les  provinces. 

IJn  Italie,  chaque  cité  a sa  curie,  sénat  municipal  dans  lequel  on 
prend  les  magistrats.  A la  tête  de  la  cité  il  y a des  duumoiri  ou  qna~ 
tuorviri,  qu’on  appelle  juridicundo,  parce  qu’ils  ont  pour  fonction 
de  rendre  la  justice.  Pendant  la  période  républicaine,  la  compétence 
des  duumviri  dans  les  contestations  civiles  n’est  limitée  par  aucun 
maximum.  Nous  avons  dit,  dans  notre  introduction,  comment  cer- 
taines cités  révoltées  avaient  été  réduites  en  préfectures  et  privées 
de  leur  juridiction  municipale;  la  justice  était  alors  rendue  par  un 
préfet  envoyé  de  Rome. 

Dans  les  provinces,  la  juridiction  variait  suivant  la  condition  qui  «““J., 
avait  été  faite  à chaque  localité  par  le  sénatusconsulte  d’annexion,  pron““i- 
la  lex  provinciœ  que  promulguait  le  général  vainqueur,  assisté  de 
quinze  sénateurs. 

On  divise  ordinairement  les  cités  de  province  en  trois  classes  : 1°  les 
civilatcs  libéra  ac  fvederatœ,  qui  conservaient  leurs  magistratures  et 
leurs  lois  propres;  la  conquête  ne  changeait  rien  pour  elles  à l’admi- 
nistration de  la  justice;  2“  les  cités  qui  recevaient  lej'ws  ilalicum  ; 
elles  étaient  alors  organisées  comme  lesmunicipes  italiens,  et  sub- 
stituaient les  lois  romaines  à leur  propre  législation;  3°  enfin,  il  y 
avait  les  parties  des  provinces  non  privilégiées  : là  on  ne  rencontre 
plus  de  magistrats  locaux,  la  justice  est  administrée  par  le  gouver- 
neur romain.  Dans  le  principe,  on  envoyait  des  préteurs  spéciaux  ; 
mais  le  nombre  des  provinces  ayant  augmenté,  on  les  faisait  admi- 
nistrer par  des  proconsules  ou  des  proprætores,  magistrats  qui, 
ayant  fini  à Rome  leurs  fonctions  annuelles,  allaient  les  continuer 
dans  les  provinces. 

Les  gouverneurs  étaient  aidés  par  des  lieutenants,  legati,  nommés 
par  le  sénat  ou  choisis  par  le  gouverneur  lui-même,  ils  avaient 
également  près  d’eux  un  collège  d’assesseurs. 

(i;  V.  au  Digeste  le  titre  dt  officia  adasiorum,  l,  Jî.  = (2)  F.  40,  < U rebus  crédit.  D.  12,  I. 
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Dans  les  provinces,  on  ne  rendait  pas  la  justice  d’une  manière 
sédentaire.  Pendant  l’hiver,  les  gouverneurs  parcouraient  leur  terri- 
toire ; ils  indiquaient  d’avance  les  endroits  et  les  époques  de  leurs 
assises,  appelées  eonventus.  Les  plaideurs  s’y  rendaient , soit  pour 
voir  statuer  sur  leurs  affaires,  soit  pour  recevoir  un  judex. 

Nous  avons  dit  que  pendant  bien  longtemps,  les  particuliers  par- 
ticipèrent à l’administration  de  la  justice  sous  les  noms  de  judices, 
arbitri  ou  reevperatores  ; il  y avait  là  une  institution  annexe  des 
tribunaux. 

I.e  judex,  dont  l’origine  se  perd  dans  la  nuit  des  temps,  est  un 
particulier  exclusivement  choisi,  dans  cette  période,  parmi  les  patri- 
ciens. Tous  les  ans,  le  préteur  publiait  une  liste  de  trois  cents  judi- 
ces, dans  lesquels  il  jurait  de  ne  faire  figurer  que  des  gens  de  bien. 

Quelquefois  le- judex  était  également  appelé  arbiter  ; mais  nous 
ne  savons  pas  nu  juste  les  conséquences  pratiques  qu’entraînait, 
sous  les  actions  de  la  loi , cette  différence  de  vocabulaire. 

En  principe,  le  judex  devait  être  choisi  par  les  plaideurs  eux- 
mêmes.  Cicéron  formule  ainsi  cette  règle  : « Neminem  voluerunt 
t majores  nostri , non  modo  de  existimatione  cujusquam , sed  ne 
< pecuniaria  quidem  de  re  minima  esse  judicem,  nisi  qui  inter  ad- 
« versarios  convenisset  (1).  » Nos  anciens  ont  voulu  que  personne 
ne  put  être  juge,  non-seulement  des  questions  touchant  à l’honneur, 
mais  encore  des  questions  pécuniaires  les  plus  minimes,  sans  avoir 
été  choisi  par  les  plaideurs.  Cependant  il  pouvait  se  faire  que  les 
parties  ne  fussent  pas  d'accord  : dans  ce  cas,  M.  Bonjean  pense 
qu'on  tirait  le  judex  au  sort;  MM.  Zimmern  et  Étienne  ne  sont  pas 
de  ce(  avis.  Il  est  probable  que  dans  ce  cas,  le  magistrat  proposait 
une  série  de  judices,  que  les  parties  récusaient  jusqu’à  ce  qu'elles 
fussent  d’accord  pour  accepter  l'un  des  noms  indiqués.  Quand  deux 
personnes  avaient  plusieurs  procès  ensemble,  on  pouvait  nommer 
un  seul  judex,  qui  prononçait  alors  plusieurs  sentences,  ou  même 
une  seule,  suivant  les  circonstances.  Les  juges  devaient  avoir  un 
certain  âge,  dix-huit  ans  peut-être,  déjà  avant  la  loi  Julia  judicia- 
ria.  II  est  certain  qu’il  fallait  jouir  de  la  capacité  civile  et  politique. 
Ceux  qui  avaient  été  notés  d’infamie  ne  pouvaient  pas  figurer  sur  la 
liste  des  judices',  ils  ne  comptaient  plus  parmi  les  hommes  de  bien. 

L e judex  choisi  par  les  plaideurs  ne  pouvait  pas  refuser  de  rem- 
plir ses  fonctions,  à moins  d’excuses  valables,  comme  la  maladie, 
une  inimitié  grave  avec  l’un  des  plaideurs,  une  absence  forcée,  etc. 

Les  juges  nommés  devaient  prêter  serment,  du  moins  on  le  pré- 
sume , car  il  n’y  a pas  de  texte  formel  pour  cette  période  ; ils  sié- 
geaient sur  le  forum  ou  dans  le  comicium,  assistés  ordinairement  de 

(I)  Pro  Cluentio,  4J. 
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conseillers,  comme  les  magistrats;  l'audience  devait  toujours  être 
publique. 

Quand  le  procès  était  pendant  à Borne  entre  des  citoyens  et  des 
pérégrins,  on  ne  pouvait  pas  les  renvoyer  devant  un  jiulex  patricien. 

Alors  on  organisait  un  judicivm  avec  des  recuperatores. 

Suivant  les  auteurs,  cesjuges  tirent  leur  origine  d’une  institution 
de  droit  international.  Ordinairement,  quand  Rome  traitait  avec  uu 
peuple  étranger,  après  la  guerre,  on  créait  un  tribunal  mixte  chargé 
de  statuer  sur  les  indemnités  à se  payer  de  nation  à nation.  On  en 
trouve  un  exemple  dan3  le  traité  fait  avec  les  Latins,  en  l’an  261  de 
Rome.  Ces  juges,  appelés  reciperatores  ou  recuperatores , devaient 
juger  rapidement;  il  était  convenu,  dans  le  traité  avec  les  Latins, 
qu’ils  statueraient  dans  les  dix  jonrs. 

Cette  institution  fut  appliquée  à Rome  aux  contestations  avec  les 
pérégrins.  <:  • > s*-  , : 

Les  réciqiératenrs  étaient  toujours  an  nombre  de  trois  ou  de  cinq, 
ils  pouvaient  être  choisis  en  dehors  de  la  liste  dés  judices  et  même 
parmi  les  pérégrins.  1 

On  pense  que  la-manière  de  choisir  les  récupérateurs  n’était  pas  chou 
toujours  la  même  : tantôt  les  parties  présentaient  chacune  un  récu-  «cupéruem». 
pérateur,  et  le  magistrat  nommait  le  troisième  ; il  y avait  alors  nomi- 
nation per  sumere  recuperatores-,  tantôt  on  procédait  per  rejicere, 
par  récusation.  Dans  ce  cas,  le  magistrat  proposait  des  noms  que 
les  parties  admettaient  ou  récusaient. 

Avec  le  temps  les  récupérateurs  furent  appliqués  même  à des  Elk,„,i011 
procès  pendants  entre  citoyens  romains,  quand  la  décision  requérait 
célérité.  Ceci  avait  déjà  lieu  avant  Cicéron , et  voici  la  liste  des 
principaux  cas  dans  lesquels  on  les  employait  : 1°  l’action  d’injure 
grave(l);  2°  l’action  t>i  bonorum  raptorum  ; 3°  souvent  la  procédure 
des  interdits;  4°  la  poursuite  contre  l’affranchi  qui  a attaqué  son 
patron  sans  permission  du  préteur  (2);  5°  l’action  dirigée  contre 
ceux  qui  entravaient  la  vocatio  in  jus  ; 6°  les  questions  de  vadimo- 
nivm  (3)  ; 7°  les  questions  de  liberté  et  d’ingénuité,  etc. 

En  province  les  gouverneurs  avaient  aussi  leurs  listes  de  judices  ; jHdicr, 
niais  il  est  remarquable  que  tous  les  textes  leur  donnent  le  nom  de  rro,",cr’ 
recuperatores.  Ainsi  Gaïus,  ainsi  Ulpien,  disent-ils  en  parlant  du 
consilium  devant  lequel  on  faisait  la  manumission  : « In  provinciis 
« autem  vigenti  recuperalorum  civium  romanorum  (4).  » Cela  vient 
peut-être  de  ce  que  les  magistrats  imposaient  aux  juges  de  province 
la  nécessité  déjuger  dans  un  certain  délai. 

Dans  les  procès  mixtes  entre  citoyens  romains  et  pérégrins,  il  est 

0)  Aulu-Gtlle,  20.  1.  _ (2)  G.  C.  IV,  S «.  = (3)  G.  C.  IV,  S 183.  = (I)  G.  C.  1,  S 3«, 
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probable  qu’on  avait  généralisé  dans  les  provinces  ce  que  la  loi 
Rupilia  avait  établi  pour  la  Sicile;  quand  il  y avait  à procéder 
devant  un  seul  judex,  on  le  prenait  dans  la  nation  du  défendeur  (1). 

TITRE  II. 

Marche  de  la  procédure. 

Sommaire*  — K.  Distinction  des  jours  fastes  et  néfastes.  — î.  Règles  de  compétence.  — 
3.  Vocatio  In  jus.  — 4.  Nomination  du  judex.  —3.  Comperendinatio. — 6.  Causa; 
collectif».  — 7.  Preuves.  — 8»  Sentence. 

A Rome,  la  justice  n’était  pas  continue , assidua,  les  tribunaux 
ne  siégeaient  qu’à  des  jours  déterminés  appelés  dies  /asti,  dies  co- 
(mi«!  gnitionum.  Dans  l’origine,  c’était  tous  les  neuf  jours,  et  la  loi  Hor- 
tensia voulait  que  ce  fût  un  jour  de  marché,  nundinœ.  Les  époques 
pendant  lesquelles  on  ne  pouvait  pas  plaider  étaient  appelées  jours 
néfastes;  quelquefois  ces  jours  étaient  repentini,  décrétés  inopiné- 
ment par  les  magistrats  à l’occasion  d’un  événement  heureux  ou 
malheureux.  Plus  tard,  le  nombre  des  audiences  ne  suffisant  pas,  on 
permit  aux  juges  de  siéger  quand  le  peuple  se  rassemblait,  mais  à 
des  heures  autres  que  les  comices.  Outre  cela,  il  y avait  les  vacances 
pendant  lesquelles  les  tribunaux  étaient  fermés.  Pour  en  terminer 
sur  ce  point,  nous  dirons  qu’à  l’époque  des  empereurs,  il  y avait 
tous  les  ans  deux  cent  trente  jours  pendant  lesquels  les  magistrats 
pouvaient  jus  dicere.  On  reconnaissait  dans  la  pratique  quatre 
sorte  de  jours  ; 1°  les  dies  fasti,  pendant  lesquels  on  pouvait  plai- 
der jusqu’au  coucher  du  soleil.  La  loi  des  douze  Tables  portait  : 
« Sol  occasus  suprema  tempestas  esto.  » Que  le  coucher  du  soleil 
termine  l’audience;  2“  les  dies  casu  fasti,  c’est-à-dire  les  jours  de 
comices  ; 3°  les  dies  intercisi,  pendant  une  partie  desquels  on  pou- 
vait plaider,  tandis  que  l’autre  partie  était  néfaste;  4°  les  dies  ne- 
fasli,  jours  où  les  tribunaux  étaient  fermés, 
rnbtauon  Pendant  une  partie  de  la  période  qui  nous  occupe,  la  connaissance 
tmic».  des  fastes  et  des  cérémonies  des  actions  de  la  loi  était  renfermée 
dans  la  caste  patricienne,  si  bien  que  les  plébéiens  ne  pouvaient  pas 
plaider  sans  recourir  à leur  aide.  Vers  le  milieu  du  cinquième  siècle 
de  Rome,  Cnæius  Flavius,  scribe  du  patricien  Appius  Claudius 
Cœcus,  surprit  à son  patron  le  livre  des  formules  et  le  calendrier  des 
fastes,  puis  il  les  publia,  afin  que  les  plébéiens  pussent  agir  seuls  en 
justice.  Le  peuple  fut  si  reconnaissant  de  cette  divulgation,  qu’il  fit 
Flavius  édile  curule;  suivant  Pomponius,  il  fut  également  tribun  du 
peuple  et  sénateur  (2).  On  prétend  que  les  pontifes,  pour  ressaisir 
leur  influence,  avaient  composé  de  nouvelles  formules  plus  compli- 

(I)  Cicéron,  in  Verr.,  î,  13.  — Cf.  Durc»u  de  la  Malle,  t.  Il,  p.  351..=  (J)  F 3,  S T,  de 
origine  juris.  D.  1,2. 
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quées,  qui  furent  de  nouveau  communiquées  au  peup*  par  le  juris- 
consulte Sextus  Ælius;  cependant  Pomponius  affiriie  que  le  jus 
Ælianum  comprenait  seulement  certaines  formufcs  qu  manquant 
au  jus  Flavianum,  comme  on  appelait  le  recueil  de  Fhvius. 

En  procédure,  la  , première  question  à se  posor,  c’et  de  savordîc^l'ÏL.ce 
devant  quel  tribunal  on  doit  se  présenter.  Sous  le  sytème  dcyo,  >‘ûô»  j. 
actions  de  la  loi,  la  réponse  est  très-simple.  On  dit  d’abord  . Ron\a 
« patria  communis  est,  » Rome  est  la  patrie  commune;  dont  tous 
les  citoyens  qui  se  trouvaient  à Rome  pouvaient  être  contraints 
à plaider  devant  les  magistrats  romains;  c’était  un  privilège  que  de 
pouvoir  revocare  domum,  c’est-à-dire  se  faire  renvoyer  devant  le 
tribunal  de  son  domicile. 

Hors  de  Rome,  la  règle  était  : s Actor  sequitur  forum  rci,  » le 
demandeur  doit  aller  plaider  devant  le  tribunal  du  défendeur. 

Le  domicile  èSt  le  lieu  où  l’on  a son  principal  établissement  : 

« llbi  quis  larem,  rerumque  ac  fortunarum  suarum  summam 
* constitult,  unde  rursus  non  sit  discessurus,  si  nihil  avocet;  unde 
« cum  profeclus  est,  peregrinari  videlur  ; quod  si  rediit,  peregrinari 
< jam  destitit(l).»  L’endroit  d’où  l’on  ne  sort  pas  sans  être  considéré 
comme  étant  en  voyage.  On  ne  distinguait  pas  à cette  époque  les 
actions  in  rem  des  actions  in  personam  ; la  compétence  territoriale 
était  fixée  par  le  domicile.  On  pouvait,  cependant,  convenir  qu’on 
irait  plaider  ailleurs;  puis,  dans  le  cas  de  demande  reconvention- 
nelle dirigée  par  le  défendeur  contre  le  demandeur,  on  devait  faire 
statuer  sur  les  deux  procès  par  le  même  juge,  apud  eumdem  judi- 
cem  agendum  est  (2). 

Tout  procès  doit  commencer  par  la  vocatio  in  jus,  ce  que  nous  ap-  »"  *r^-n 
pelons  dans  le  langage  moderne  l’ajournement.  Cet  acte  se  ressent  >“*• 
d’abord  de  la  rudesse  des  temps  ; il  a lieu  obtorto  collo  : on  saisit 
l’adversaire  par  le  cou,  et  il  lui  est  interdit  de  résister  sous  peine 
d’être  condamné  sans  pouvoir  se  défendre.  La  résistance  se  consta- 
tait par  le  témoignage  des  assistants.  « Si  in  jus  vocat,  ni  it  antes- 
« tator.  » Cependant  le  défendeur  assigné  pouvait  se  dispenser  de 
comparaître  devant  le  magistrat  en  présentant  un  vindex  solvable, 
c’est-à-dire  une  personne  qui  prenait  le  procès  et  la  condamnation 
possible  à sa  charge;  c’était  lui  qui  devenait  en  quelque  sorte 
l’obligé  du  demandeur.  La  loi  des  douze  Tables  portait  encore  : 
a Assiduo  vindex  assiduus  esto;  proletario  quisquis  volet  vindex 
« esto.  » 

La  vocatio  in  jus  n’était  possible  que  sur  la  voie  publique;  le 
domicile  de  chaque  citoyen  était  déclaré  inviolable  : « Domus  tulis- 
« siinum  cuique  refugium  atquc  receplaeulum.  » Si  l’assigné  était 

(I)  L.  »,  Cod.,  de  (ncolù,  10,  a».  = (4)  F.  H,  S *>  de  juriediclione.  D.  2, 1. 
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infirme,  le  denuiueur  devait  lui  fournir  des  moyens  de  transport 
pour  se  rendrr devint  le  magistrat  (1). 

Toutefois  ily  avait  certaines  circonstances  qui  empêchaient  la 
vocitio  in  ju,  ainsi  les  grands  magistrats,  comme  les  consuls,  les 
pplcurs  et  1«  proconsuls,  ne  pouvaient  pas  être  assignés  pendant  la 
forée  de  leir  magistrature  ; il  en  était  de  même,  soit  pour  le  parti- 
culier occupé  des  cérémonies  de  son  mariage,  ou  qui  conduisait  les 
funéra-tles  d’un  proche,  soit  pour  le  pontife  qui  célébrait  un  sacri- 
fice, etc.  Enfin  le  préteur  défendait  d'ajourner  son  ascendant,  son 
patron  et  les  enfants  du  patron  sans  une  permission  s péciale  (2), 
qu’il  se  réservait  d’accorder  ou  de  refuser. 

Quand  les  parties  étaient  devant  le  magistrat,  que  se  passait-il 
dans  l’origine?  Ici  se  présente  un  problème  dont  la  solution  a donné 
lieu  à bien  des  controverses.  On  sait  que  dans  certaines  a ctions  de  la 
loi,  comme  la  judicis  postulaiio  et  la  condictio,  le  magist  rat  ne  faisait 
que  constater  le  point  de  fait  et  de  droit  allégué  par  les  plaideurs, 
puis  il  les  renvoyait  devant  un  judex',  mais  ces  actions  ne  remontent 
pas  à une  haute  antiquité  dans  l’histoire  romaine;  la  question  est 
donc  de  savoir  si  pour  l'action  la  plus  ancienne,  pour  le  sacramen- 
tum,  il  y a toujours  eu  reuvoi  devant  un  des  particuliers  portés  sur 
la  liste  des  judices. 

Gains,  dans  son  quatrième  commentaire,  § 15,  dit  en  parlant  du 
renvoi  devant  le  judex:  « Idque  per  legem  Pinariam  factum  est, 
s ante  eam  autem  legem dabatur  judex.  » On  a proposé  deux  ma- 

nières de  remplir  la  petite  lacune  du  texte.  M.  llefter  croit  qu’il  faut 
lire  : « Nondum  dabatur  judex.  » La  loi  Pinaria  aurait  donc  introduit 
ce  nouvel  élément  dans  le  sacramenlum,  elle  aurait  scindé  la  pro- 
cédure en  deux  parties.  MM.  Hollweg  cl  Blond  eau  sont  d’avis  de 
lire  ’ « Statim  dabatur  judex  ; » le  juge  était  donné  sur-le-champ, 
et  la  loi  Pinaria  n’aurait  fait  qu’introduire  le  délai  de  trente  jours. 
Nous  nous  rattachons  complètement  à ce  dernier  avis;  comme  nous 
l'avons  dit,  l’intervention  des  particuliers  dans  l’administration  de 
la  justice  remonte  aux  premiers  temps  de  Rome,  nous  croyons  même 
que  celait  une  institution  empruntée  aux  peuples  qui  existaient 
avant  la  fondation  de  Rome,  peut-être  à cette  civilisation  étrusque 
dont  on  a retrouvé  des  monuments  si  remarquables. 

Quoi  qu’il  en  soit,  les  parties,  après  avoir  rempli  les  formalités 
du  sacramenlum  (3),  étaient  renvoyées  à trente  jours  pour  venir 
recevoir  un  judex.  Ceci  avait  été  établi  par  la  loi  Pinaria,  pour 
donner  aux  plaideurs  le  temps  de  préparer  leurs  moyens  et  de  réu- 
nir tous  les  éléments  de  la  preuve  à faire.  La  comparution  était  as- 

(l)  Anlu-Gcllc,  1W.  XX.  cU.  I.  = (*)  F.  i,  4,  de  in  ;'u»  Tocando.  D.  S,  4.  = (8)  V.  infra , 
l'explication  tic  Vactio  sacramtnti. 
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suréo  do  port  ol  d'autre,  à l'aide  de  certaines  garanties  connues  sons 
le  nom  de  mdimonium. 

Une  fois  le  juge  donné,  les  parties  s'ajournaient  à comparaître  e„m 
devant  lui  le  troisième  jour,  c’était  faire  la  comperendinatio. 

Festus  dit  : « Comperendinatio  signifîcat  judicium  in  diem  lerlium 
» constituions.  » Peut-être  il  y avait-il  à ce  moment  un  second 
mdimonium  ; peut-être  faisait-on  aussi  quelque  acte  analogue  à la 
litis  ronlestatio,  que  nous  retrouverons  sous  le  système  formulaire. 

Ce  sont  là  des  questions  sur  lesquelles  nous  n’avons  aucun  rensei- 
gnement. 

Après  la  comperendinatio , les  parties  se  rendaient  devant  le 
jvdcx.  Elles  commençaient  par  lui  faire  un  expose  sommaire  des 
moyens;  elles  posaient  en  quelque  sorte  des  conclusions  : « Deindc 
« eum  ad  judicem  vénérant,  antequam  apud  eum  causant  pérora- 
it ront,  solebant  breviter  ei  et  quasi  per  indic.em  rem  exponere  ; quæ 
« dicebatur  cnusre  collectio,  quasi  causa;  suæ  in  brève  coaclio(l).  » 

Lorsque  ensuite  les  plaideurs  venaient  devant  le  juge,  avant  de  plai- 
der leur  affaire,  ils  l’exposaient,  sommairement;  on  appelait  cet  acte 
la  causa;  collectio , c’est-à-dire  une  sorte  de  résumé  du  procès. 

Puis  arrivaient  les  preuves  administrées  surtout  par  témoins  dans  a 
l’origine;  c’était  dans  la  plaidoirie  des  avocats  qu’on  faisait  inter-  p«î”ei. 
venir  les  déclarations  de  témoins  on  la  lecture  des  pièces;  ils  inter- 
rompaient leur  discours,  qu’ils  reprenaient  ensuite  en  discutant  les 
éléments  acquis  parla  lecture  ou  la  déposition.  Enfin  le  juge  pro-  £•„*'£; 
nonçait  la  sentence,  qui  pouvait  avoir  un  triple  caractère:  ou  bien  on 
absolvait  le  défendeur,  ou  bien  on  le  condamnait,  soit  à livrer  la 
chose  réclamée,  soit  à payer  la  somme  due  (2),  ou  bien  le  juge 
déclarait  que  l’affaire  ne  lui  paraissait  pas  claire  : Uihi  non  li- 
qvet,  et  alors  on  renvoyait  les  plaideurs  devant  un  antre  judex. 

Telle  était  en  résumé  la  marche  de  la  procédure  quand  le  litige 
était  pendant  entre  citoyens  romains,  mais  lorsqu’il  y avait  des  pé- 
grins  en  cause,  il  fallait  modifier  les  règles  du  droit.  Il  est  certain, 
en  effet,  qu’on  ne  pouvait  pas  appliquer  directement  à des  étran- 
gers  les  actions  de  la  loi,  dans  lesquelles  on  se  demandait  toujours  si 
telle  chose  existait  ou  n’existait  pas  ex  jure  Quiritium  ; d’un  autre 
côté,  on  sait  également  qu’avant  la  création  du  préteur  pérégrin, 
les  étrangers  à la  cité  comparaissaient  devant  le  préteur  urbain 
qui  constituait  le  judicium  d’une  manière  toute  spéciale.  11  pre- 
naitd’abord  le  judex  en  dehors  des  listes  publiéos,  et  même  parmi 
les  pérégrins(3)  ; puis,  ce  qui  est  fort  important  à remarquer, 
il  remettait  aux  parties  une  formule  dans  laquelle  était  simplement 
posé  le  fait  à résoudre  : Titius  a-t-il  prêté?  Titius  doit-il  rendre? 

(()  G.  C.  IV,  S I».  = (2)  G.  C.  IV,  S 4*.  = (3  G.  C.  IV,  $ I0S. 
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Quelquefois  cependant  le  préteur  procédait  autrement;  déjà,  à 
l’époque  des  actions  de  la  loi,  il  employait  les  actions  fictices,  et 
supposait  tous  les  plaideurs  citoyens  romains.  Gaïus  nous  apprend 
que  cela  avait  été  appliqué  à la  loi  Aquilia,  dont  la  date  remonte  à 
l’an  468  de  Rome  : « Similiter  si  ex  lege  Aquilia  peregrinus  damni 
a injuriæ  agat,  aut  cum  eo  agatur,  fie  ta  civitnte  romana  judicium 
« datur  (1).  » Enfin  nous  avons  déjà  dit  comment  la  procédure  par 
récupérateurs  avait  été  appliquée  aux  procès  mixtes. 

TITRE  III. 

Voies  de  recours  contre  les  jugements,  modes  d'exé- 
cution employ  és  à l’époque  des  actions  de  la  loi. 

Sommaire.  — I.  Revocatio  in  duplum.  — 2.  Intercessio  ou  appellatio.  — 3.  Saisissait- 
on  les  biens ? — -4.  Manus  injeclio.  —3.  Pigncftis  capio. 

SECTION  PREMIERE.  — Voies  de  recours  contre  les  jugements. 

Dans  cette  période,  il  n’y  avait  pas  de  recours  régulier  d’un  tri- 
bunal inférieur  à un  tribunal  supérieur,  la  hiérarchie  judiciaire 
n’était  pas  encore  constituée. 

Cependant  on  rencontre  déjà  deux  institutions  dont  les  applica- 
tions sont  assez  obscures  : c’est  d’abord  la  revocatio  in  duplum, 
consistant  à nier  que  le  premier  jugement  eût  une  existence  légale  ; 
on  prétendait  qu’il  y avait  eu  violation  des  principes  du  droit.  Cet 
incident  était  infiniment  fâcheux  pour  le  demandeur,  qui  avait  déjà 
fait  une  fois  la  preuve  de  son  droit,  et  qui  était  obligé  de  recommen- 
cer. Pour  punir  l’adversaire,  on  avait  déclaré  que,  s’il  succombait 
dans  la  seconde  instance,  il  serait  condamné  à payer  deux  fois  la 
somme  réclamée.  Nous  ne  pensons  pas  qu’on  doive  faire  rentrer 
dans  la  revocatio  in  duplum  le  cas  où  le  défendeur  niait  le  fait  de 
Différence  l’existence  du  jugement;  il  y avait  bien  encore  dans  cette  hypothèse, 
fin/iciario.  condamnation  au  double,  mais  c’était  une  punition  de  Yinftcialio. 
Ce  qui  établit  la  différence  entre  les  deux  cas,  ce  sont  quelques 
textes  de  Paul,  qui  nous  ont  été  conservés  dans  ses  sentences,  au 
titre  de  effeclu  sentenliarum.  ( Sentences,  liv.  V,  tit.  v,  A).  11  pose 
d’abord  ce  principe,  § 5 : « Confessionein  suam  reus  in  duplum  revo- 
« care  non  potest;  » quand  il  y a eu  aveu,  on  ne  peut  plus  révoquer 
in  duplum  le  jugement  rendu;  § 7 : « Ab  ea  sententia  quæ  ad- 
« versus  contumaces  data  est,  neque  appellari,  neque  in  duplum 
revocari  potest;  » on  ne  peut  employer  ni  l’appel,  ni  la  revocatio 
in  duplum,  à l’occasion  d’un  jugement  rendu  contre  un  défendeur 
qui  fait  défaut  ; enfin,  § 8 : « Res  olim  judicala  post  longum  silen- 

(I)  G.  C.  IV,  S 3T. 
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« tium  iü  judicium  deduci  non  potcst,  nec  eo  nomine  in  duplum  re- 
vocari  ; » on  ne  peut  plus  appeler  ou  révoquer  in  duplum,  quand  le 
jugement  a été  rendu  depuis  longtemps;  et  le  jurisconsulte  admet 
le  délai  de  la  prœscriptio  longi  temporis,  dix  ans  entre  présents, 
et  vingt  ans  entre  absents  (1).  Il  résulte  bien  de  ces  textes  que  l’exis- 
tence de  fait  du  jugement  n’était  pas  mise  en  question;  on  niait 
seulement  qu’il  eût  une  force  légale  suffisante  pour  servir  de  base 
aux  actes  d’exécution.  Quand  il  y avait  revocatio  in  duplum,  on 
renvoyait  les  parties  devant  les  mêmes  juges  : cela  résulte  d’un  pas- 
sage de  Cicéron,  pro  Flacco;  il  rappelle  comment  dans  une  circon- 
stance pareille  son  frère  avait  décidé  que  l’on  plaiderait  devant  les 
mêmes  récupérateurs  : « Si  melu  coactos  diccret,  haberet  eosdem 
€ recuperalores.  » 

Le  second  mode  de  recours  est  connu  sous  le  nom  d 'intercessio 

OU 

ou  appeltatio.  C’était  une  institution  toute  différente  de  l'appel,  dont 
nous  aurons  à nous  occuper  dans  les  périodes  suivantes  : elle  repo-  *îèd“tîj“r 
sait  sur  le  droit  de  veto,  qui  appartenait  à tous  les  magistrats  ro-  "‘°' 
mains,  à l’occasion  des  actes  des  autres  magistrats  égaux  ou  infé- 
rieurs. Ainsi,  on  trouve  des  exemples  de  consuls  révoquant  le  mandat 
donné  à un  judex  par  le  préteur.  Cicéron  raconte  comment  le  prê- 
teur Piso  avait  apposé  son  veto  à certains  actes  de  Verrès.  Mais  c’était 
surtout  aux  tribuns  du  peuple  qu’on  demandait  l’application  du  droit 
d’ intercessio  ou  d’appellatio.  Dans  ce  cas,  tout  le  collège  des  tribuns  / 

se  rassemblait,  entendait  les  parties  ou  leurs  avocats,  et  décidait 
ensuite  par  un  décret  collectif  ce  qu’il  fallait  faire.  Mais  cela  n’enle- 
vait pas  à chaque  tribun  le  droit  de  faire  opposition  individuelle- 
ment à l’exécution  d’une  sentence.  Aulu-Gelle  en  cite  un  exemple  : 
le  collège  des  tribuns  avait  rejeté  une  provocatio  adressée  par 
Scipion  l’Asiatique,  condamné  à une  amende;  le  tribun  Tibérius 
Sempronius  Gracchus  empêcha  qu'il  ne  fût  mis  en  prison  en  inter- 
posant son  veto  (2). 

Ce  système  était  insuffisant  en  ce  qu'il  n’amenait  qu’à  des  ré-  , c^ojen 
sullats  négatifs.  Sans  doute , un  citoyen  injustement  condamné  ini,t 
pouvait  éviter  l’exécution,  grâce  à l’fnteremio;  mais  si  le  deman- 
deur avait  raison  et  que  sa  prétention  eût  été  repoussée , il  se 
trouvait  entièrement  désarmé,  Vinlercessio  ne  lui  présentait  aucune 
utilité. 

Il  faut  enfin  rappeler  que,  vers  la  fin  du  système  des  actions  de 
la  loi,  la  restitutio  in  inteyrum  était  appliquée  par  les  préteurs;  il 
est  donc  fort  probable  qu’ils  l'accordaient  déjà  adversus  remjudica - 

(I)  Àdd.  1.  4,  Cod.,  quomodo  et  quando,  7,  43— Add.,  Cod.  Gre&or.,  I.  I,  quitus  res  ju~ 
dicata,  40,  I.  — Cicéron,  pro  Flacco,  21,  mentionne  la  recocufto  m duplum.  —( 2)  Aulu- 
Gello,  liv.  Vil,  ch.  xix. 
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lam,  soit  aux  inineursde  vingt-cinq  ans,  soit  aux  majeurs  quand  il  y 

avait  eu  violence  ou  tout  autre  acte  prévu  par  l'édit. 

SZGTIOM  II.  — Modes  d’exécutioD  des  jugements. 

Les  modes  d’exécution,  à l'époque  des  actions  de  la  loi,  ont  donné 
lieu  à une  grande  discussion  entre  les  auteurs.  Guîus  dit  dans  son 
Commentaire  4,  § 48,  en  signalant  le  caractère  pécuniaire  de  la 
condamnation,  sous  le  système  formulaire  : « Judex  non  ipsam  rem 
« condemnat  cum  cum  quo  aetum  est,  sicul  olim  fieri  solebat;  » 
le  juge  ne  condamne  pas  le  défendeur  à livrer  la  chose  elle-même, 
comme  cela  avait  lieu  autrefois.  Ainsi,  le  débiteur  d’un  esclave  était 
condamné  à en  opérer  la  tradition  ; celui  qui  avait  promis  une  somme 
était  condamné  à tenir  sa  promesse,  etc.  Mais  comment  exécutait-on 
la  sentence?  fouvait-on  saisir  les  biens  et  les  faire  vendre  pour  désin- 
téresser le  créancier?  Des  auteurs  le  soutiennent  (l);  ils  pensent 
qu’on  pouvait  faire  exécuter  la  sentence  sur  les  biens  du  condamné, 
sans  qu’il  fût  nécessaire  de  saisir  sa  personne  comme  gage. 

Cette  opinion,  qui  parait  si  évidente  dans  notre  droit  moderne,  ne 
nous  semble  pas  exacte  dans  le  système  des  actions  de  la  loi.  Caïus, 
dont  le  manuscrit  est  assez  complet  dans  cette  partie,  ne  parle  de 
la  pignoris  capio,  de  la  saisie  des  biens,  que  pour  des  circonstances 
spécialement  établies  par  la  loi  ou  par  le  droit  coutumier.  En  prin- 
cipe, tout  jugement  devait  être  exécuté  par  la  mamis  injeclio,  après 
les  trente  jours  accordés  au  condamné  par  la  loi  des  douze  Tables. 
Il  y avait  alors  addictio,  durant  soixante  jours  (2),  et  une  fois  le  délai 
écoulé,  le  débiteur  était  vendu  comme  esclave  travs  Tiberim,  ou 
bien  les  créanciers,  s’ils  étaient  plusieurs,  pouvaient  le  couper  en 
morceaux,  partes secanto.  C’était  évidemment  le  moyen  le  plus  effi- 
cace qu’on  pût  trouver  pour  amener  le  débiteur  à faire  tous  ses 
efforts  pour  se  libérer.  Il  s'agissait  pour  lui  de  la  liberté  ou  de  la  vie; 
il  était  donc  bien  probable  qu’il  ferait  tous  ses  efforts  pour  arrêter 
le  cours  de  Yaddictio.  Nous  pensons  que  le  vrai  caractère  du  droit 
romain,  c’était  de  saisir  celui  qui  n’avait  pas  payé  ou  transigé  dans 
les  trente  jours  ; la  saisie  des  biens  n’était  admise  que  si  le  débiteur 
avait  pris  la  fuite.  (3).  Cette  opinion  est  aussi  celle  de  Niebiihr  et  de 
Zimmcrn;  suivant  ces  auteurs,  ce  serait  seulement  à partir  de  la  loi 
Pœtelia,  sur  les  nexi  (an  428  de  Rome),  qu’on  aurait  pu  saisir  les 
biens  sans  commencer  par  faire  du  débiteur  un  addictus. 

Quoi  qu’il  en  soit,  voici,  d’après  Caïus,  comment  on  procédait  à 
la  munus  injectio  : 

(I)  V.  M.  Nudorff,  flnns  1a  Zetl&vU' ift,  t.  XIV,  Utber  Uie  htit  cretew,  ei  ^1. ‘iitaud,  c lu 
Prêt  à intérêt  chez  les  Romain*,  p.  100.  = (2)  V.  I.  1,  p.  «56.  —(3)  ii.  C.  111,  $78. 


Digitized  by  Google 


ACTIONS  DE  I.A  I.OI . — EXECUTION.  407 

$21.  Per  manus  Injeetinnem  tpque  On  employait  la  manus  injectio  dans  c.  sv. 
de  his  rebus  agebatur,  de  quibus  ut  ita  les  cas  où  cela  avait  été  établi  par  qucl- 
ageretur  lege  aliqna  cautum  est  ; veloll  que  loi , comme  cela  avait  élé  fait  par 
judtcati  lege  duodecim  Tibularnm,  quæ  la  loi  des  douze  Tables  pour  la  chose 
actio  talis  erat.  Qui  agebat  sic  dicebat  : jugée.  Voici  comment  on  procédait.  Le 
Qood  to  mihi  iedicatüs  sive  damnatcs  es  demandeur  disait  : Comme  tu  as  été 
sESTEHTic*  x MiLUA,  oo i.o  *alo  non  jugé  et  condamné  A me  payer  dix  mille 

solvisti,  ob  sam  b en  tco  tibi  SEStFR-  sesterces,  ce  que  tu  n’as  pas  fait  par 
tïum  x m illicm  iciiicATi  manus  injicio;  dol , par  ce  motif,  je  te  fais  la  manus 
et  slmul  aliquam  partem  corporis  ejus  injectio  judicati  pour  dix  mille  ses- 
preudebat.  Nec  licebat  judicato  mnnum  terces.  Et  en  même  temps  il  le  saisis- 
sibl  depellere  et  pro  se  lege  agere,  sed  sait  par  quelque  partie  du  corps.  Il 
vindicem  dabat  qui  pro  secausam  agere  n'était  pas  permis  au  judicalus  de  re- 
solebat.  Qui  vindicem  non  dabat,  do-  pousser  cette  main-mise,  et  de  défen- 
mum  ducebatur  ab  actore,  et  vincie-  dre  lui-même  à l'action  de  la  loi  ; il 
batur.  devait  donner  un  vindex  qui  plaidait 

pour  lui-même.  Celui  qui  ne  donnait  pas 
de  vindex  était  conduit  chez  le  créan- 
cier et  chargé  de  liens. 

M.  de  Savigny  pense  qu’il  faut  lire  dans  le  commencement  du 
paragraphe  : lege  Aquilia,  et  c’est  aussi  l’opinion  adoptée  par  Zim- 
mem  (1)  ; on  aurait  eu  pour  but  d’arriver,  par  une  procédure  rapide, 
h réprimer  les  dommages  causés  à la  propriété  d’autrui. 

Quelques  autres  lois , comme  la  loi  Publia,  pour  le  sponsor  non  ,0 
remboursé  dans  les  six  mois,  comme  la  loi  Furia  contre  le  créancier  ***** 
qui  avait  demandé  à chaque  sponsor  plus  que  sa  part  virile,  avaient 
établi  une  manus  injectio  pro  judicato , dans  laquelle  on  agissait 
comme  s’il  y avait  eu  jugement.  11  fallait  donc  encore  que  le  débiteur 
donnât  immédiatement  un  vindex,  sous  peine  d’être  addiclus. 

11  y avait  enfin  une  manus  injectio  pura,  donnée  dans  certains  cas  *»« 
déterminés;  ainsi  par  la  loi  Fitria  testamentaria,  contre  le  légataire 
qui  avait  accepté  plus  de  mille  as,  sans  être  une  des  personnes  excep- 
tées; mais  ici  le  débiteur  pouvait  repousser  la  main-mise,  et  plaider 
lui-même  pour  défendre  sa  liberté. 

Ce  droit  fut  généralisé  par  une  action  dont  le  nom  est  illisible 
dans  le  manuscrit  de  Gaïus  ; on  ne  fut  plus  tenu  de  donner  un  w'ti- 
dex  que  pour  le  judicatum  et  le  depensum  (2).  Du  reste,  toutes  les 
manus  injectioncs  disparurent  à l’époque  de  la  loi  Æbutia,  les  modes 
d’exécution  changèrent,  comme  nous  le  verrons,  dans  la  période 
suivante. 

Ainsi,  en  résumé,  la  règle  générale  à l’époque  des  actions  de  la 
loi  est  qu’on  exécute  les  sentences  par  manus  injectio,  saisie  de  la 
personne,  suivie  de  ïaddictio  et  de  la  vente  trans  Tiberim,  si  le  con- 
damné ne  paye  pas. 

11  y avait  cependant  des  cas  où  l’on  agissait  par  saisie  des  biens; 
c’était  dans  l'action  de  la  loi  appelée  la  pignoris  capio. 


( i ) Zimmern,  Actions,  $ 17,  noie  7.  =(2)  G.  C.  IV,  $22  ü 25. 
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ctiui.  c.  iv.  g 5(j.  Per  plgnoris  capionem  lege  On  agissait  par  la  pignoris  capio, 
agebaturde  quibusdam  rebus  moribus,  dans  certains  cas  d’après  la  loi,  et  dans 
lege.  d’autres  d'après  le  droit  coutumier. 

§ 27.  Introducta  est  moribus,  rei  Elle  a été  introduite  par  les  mœurs 
militaris;  nam  propter  stipendiuin  li-  pour  les  affaires  militaires  ; car  on  pou- 
cebat  militi  ab  co  qui  æs  tribuebat , vait  saisir  un  gage  sur  celui  qui  devait 
nlsi  daret , pignus  capere.  Dicebatur  payer  la  solde,  s'il  ne  le  faisait  pas. 
autem  ea  pccuniu  quæ  stipendii  nomine  L'argent  dû  pour  la  solde  était  appelé 
dabatur,  æs  militare.  Item  propter  eam  scs  mililare.  On  pouvait  aussi  prendre 
pecuniam  iicebat  pignus  capere  ex  qua  un  gage  pour  faire  payer  l'argent  avec 
equus  entendus  erat  ; quæ  pecunia  dice-  lequel  on  devait  acheter  un  cheval , ce 
batur  æs  equestre.  Item  propter  eam  qu’on  appelait  scs  équestre.  De  même 
pecuniam  ex  qua  hordeum  equis  erat  pour  l’argent  avec  lequel  on  devait 
comparandum , quæ  pecunia  dicebatur  acheter  l’orge  destiné  aux  chevaux,  et 
æs  bordcarium.  qu'on  appelait  scs  hordeariutn. 

L’œs  equestre  et  l’ees  hordearivm  étaient  des  sommes  dont  le 
payement  devait  être  fait  par  des  citoyens  riches,  que  leur  âge  ou 
leurs  infirmités  empêchaient  de  figurer  sur  les  rôles  militaires.  Tite 
Live  raconte  que  Servius  Tullius,  en  créant  les  centuries  à.’ équités, 
leur  avait  attribué  un  certain  nombre  de  femmes  veuves  qui  de- 
vaient payer  deux  mille  as  par  an  pour  l’entretien  des  cavaliers  et 
des  chevaux  (1). 

S 28.  Lege  autem  introducta  est  pi- 
gnoris capio,  velut  lege  XII  Tabuiarum 
adversus  eum  qui  hostiam  emisset,  nec 
pretium  redderet  ; item  adversus  eum 
qui  mercedem  non  redderet  pro  eo  Ju- 
ment», quod  quis  ideo  iocasset  ut  inde 
pecuniam  acceptam  in  dapcm,  id  est  in 
sacriflcium  impenderet.  Item  , lege 

oria  data  est  pignoris  capio  publi- 

canis  vectigalium  publicorum  populi 
romani,  adversus  eoB  qui  aliqua  lege 
vectigalia  deberent. 

Des  auteurs  pensent  que  la  loi  dont  on  n’a  pu  lire  le  nom  dans 
Gaïus  était  une  loi  Censoria,  mentionnée  au  Digeste  par  Alfenus 
Varus  (2). 

La  pignoris  capio  pouvait  avoir  lieu  en  l’absence  de  l’adversaire, 
sans  l’intervention  du  magistrat,  et  même  un  jour  néfaste;  aussi 
des  jurisconsultes  lui  refusaient-ils  le  nom  d’action  ; ils  n’y  voyaient 
avec  raison  qu'un  mode  d’exécution. 

§29.  Ex  omnibus  autem  istis  causis  Dans  tous  ces  cas,  on  saisissait  le 
certis  verbis  pignus  capiebatur  ; et  ob  id  gage  en  prononçant  certaines  paroles  ; 
plerisque  placebat  hanc  quoque  actio-  c'est  pour  cela  que  la  majorité  des  juris- 
nem  legis  actioncm  esse  : quibusdam  consultes  y voyaient  une  action  de  la 
autem  (non)  placebat,  primurn  quod  loi;  d’autres  ne  partageaient  pas  cet 
pignoris  capio  extra  jus  peragebatur,  avis,  parce  que  la  saisie  avait  lieu  hors 
id  est,  non  apud  prætorem,  plerumque  du  tribunal,  c'est-à-dire  sans  qu’on  fût 

(I)  Tilc  Livr,  liv.  1,  ch.  XLIll-  = (2)  F.  S03,  de  r<rt or.  tigiiif.  D.  30,  16. 


La  saisie  du  gage  a été  introduite  par 
la  loi  ; ainsi  dans  la  loi  des  douze  Ta- 
bles, contre  celui  qui  avait  acheté  une 
victime  sans  en  payer  le  prix.  Il  en 
était  de  même  pour  celui  qui  n’avait 
pas  payé  le  loyer  d’une  bête  de  somme 
dont  le  maître  avait  fait  la  location,  afin 
d’offrir  un  sacrifice  avec  la  somme  re- 
çue. De  même,  une  loi  donnait  le 

droit  de  saisie  aux  publicains,  fermiers 
du  peuple  romain,  contre  ceux  qui  n’a- 
vaient pas  payé  les  impôts  établis  par 
des  lois. 
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etiam  absente  adversario,  cum  alioquin 
cæteris  actionibus  non  aliter  uti  posait 
quam  apud  prætorem,  præsente  adver- 
sario ; præterea , ne/asto  qvoque  die, 
id  est , quo  non  licebat  lege  agere,  pi- 
gnus  capi  poterat. 
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devant  le  préteur  ; souvent  même  elle 
avait  lieu  en  l'absence  de  l’adversaire, 
tandis  que  les  autres  actions  ne  peuvent 
être  intentées  que  devant  le  préteur,  et 
l’adversaire  étant  présent;  en  outre,  on 
pouvait  opérer  la  saisie  du  gage,  même 
un  jour  néfaste,  c’est-à-dire,  à un  mo- 
ment où  11  n’était  pas  permis  d'agir  en 
justice. 


TITRE  IV. 

Explication  des  trois  actions  de  la  loi  : 1°  Le  sacra- 
ment  » in.  *°La  jndicls  postnlatlo.  3°  La  coudictlo. 


Sommaire*  — 1 . Caractère  du  sacramentum.  — 2,  Développement  de  sa  procédure  dans 
les  actions  in  rem  et  in  personam.  — 3.  Utilité  présumée  de  la  judicis  poatulatio.  — 

4.  Pourquoi  on  a créé  la  condictio. 

Des  trois  actions  dont  nous  allons  nous  occuper,  la  première,  le 
sacramentum,  est  assez  bien  connue  par  suite  des  renseignements 
qui  nous  ont  été  conservés  par  Gaîus  et  les  auteurs  classiques;  mais 
les  deux  autres  ne  sont  expliquées  qu’à  l’aide  de  conjectures,  sou- 
vent fort  ingénieuses,  mais  dont  il  est  toujours  permis  de  contester 
l’exactitude. 

A.  Le  sacramentum. 

Le  sacramentum  est  la  plus  ancienne  action  de  la  loi  ; elle  était 
générale,  suivant  Gaîus,  et  il  fallait  y recourir  toutes  les  fois  que  la 
loi  n’avait  pas  formellement  indiqué  une  autre  manière  de  procé- 
der (1). 

I.es  parties  faisaient  une  sorte  de  pari.  Autrefois  elles  devaient  çirwitr* 
déposer  entre  les  mains  des  pontifes,  et  plus  tard  promettre  avec 
caution,  prœdes  sacramenti,  une  somme  de  cinq  cents  as  si  l’impor- 
tance  du  litige  dépassait  mille  as,  et  de  cinquante  as  si  le  chiffre  de 
la  contestation  était  moindre.  Cependant,  lorsqu’il  s'agissait  d’une 
revendication  de  liberté,  Yassertor  ne  devait  jamais  un  sacramen- 
tum au-dessus  de  cinquante  as,  sans  distinguer  la  valeur  de  l’es- 
clave. Ceci  avait  été  établi  pour  rendre  plus  facile  l'intervention  des 
tiers  comme  asser tores.  Du  temps  de  Gaîus,  et  dans  les  cas  où  l’on 
employait  encore  le  sacramentum , la  somme  à déposer  était  de  cent 
vingt-cinq  as  (2). 

Le  juge  déclarait  injuste  le  sacramentum  de  celui  qui  perdait  son 
procès  ; la  somme  déposée  était  alors  confisquée  et  appliquée  aux 
dépenses  du  culte.  Au  contraire,  celui  dont  le  sacramentum  était 
proclamé  just um  reprenait  sa  consignation. 

(2)  G.  C,  IV,  SIS.  = (2)  G.  C.  IV,  S U,»5. 
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Telle  était,  en  principe,  l’action  sacramenti;  mais  elle  présentait 
dans  sou  application  des  particularités  que  nous  devons  examiner. 
La  procédure  variait,  en  effet,  suivant  qu  il  s’agissait  de  faire  valoir 
un  droit  de  créance  ou  un  droit  de  propriété. 

Application  Dans  le  cas  d’un  droit  personnel,  lorsqu’on  réclamait,  par  exem- 
TTTr'oT  plo,  une  somme  d’argent,  le  manuscrit  de  Galus  ne  nous  indique  pas 
pemnnsi.  jes  formalités  à observer;  mais,  à l’aide  de  conjectures,  on  a rétabli 
la  marche  de  la  procédure.  Suivant  toutes  les  probabilités,  après  la 
voculio  in  jus,  quand  les  parties  arrivaient  devant  le  magistrat,  elles 
employaient  les  formules  que  voici  fl). 

Jnp“ojé«  *"C  demandeur  disait  au  défendeur  : « Quando  in  jure  te  conspido, 
a poslulo  an  fias  auctor  qua  de  re  mecum  nexurn  fecisti.  » Puisque 
je  te  vois  devant  le  magistrat,  je  te  demande  si  tu  reconnais  avoir 
fait  un  nexurn  avec  moi. 

Le  défendeur  niait  ; alors  le  demandeur  : « Quando  negas,  sacra- 
i mento  quingenario  te  provoco,  si  propter  te Jidemve  tuam  captvs 

• fraudalusve  siem.  » Puisque  tu  nies,  je  te  provoque  au  sacramen- 
lum  de  cinq  cents  as,  si  j’établis  que  j’ai  été  trompé  et  fraudé  par 
toi  ou  par  l'intervention  de  ta  garantie. 

A son  tour,  le  défendeur  prenait  la  parole  : « Quando  ais  neque 
« negas  me  nexurn  fecisse  tecum,  qua  de  re  agitur,  similiter  ego  te 
« sacramento  quingenario  te  provoco,  si  propter  me  Jidemve  meam 

* captvs  Jraudatusve  non  sis.  » Puisque  lu  affirmes  qu’il  y a eu 
nexurn  entre  nous,  question  qu’il  s’agit  d’examiner,  je  te  provoque 
au  sacramentum  de  cinq  cents  as  pour  le  cas  où  j’établirai  que  tu 
n’as  été  fraudé  ni  par  moi  ni  par  l’intervention  de  ma  garantie. 

Alors  les  sommes  étaient  déposées  ou  assurées  par  les  vades;  les 
parties  demandaient  un  judex,  on  les  renvoyait  à trente  jours,  et  la 
procédure  suivait  la  marche  que  nous  avons  déjà  indiquée. 

Application  Quand  le  procès  avait  pour  objet  de  faire  constater  un  droit  de 
«ncronjenwm  propriété,  il  faHaff  distinguer  si  la  chose  dont  il  s’agissait  était  mo- 
proprieé.  gj|jére  0ll  immobilière. 

vindicte.  Dans  ces  deux  cas,  le  procès  commençait,  après  la  vocaiio  in  jus, 
limité,  par  un  combat  simulé,  qui  était  probablement  autrefois  une  lutte 
réelle,  comme  le  duel  judiciaire  au  moyen  âge  (2).  Chaque  plaideur 
se  présentait,  armé  d’une  festuca,  baguette  représentant  la  lance 
symbolique  de  la  propriété.  « Festuca  autem  utebantur  quasi  hastæ 
t loco,  signo  quodam  justi  dominii,  omnium  cnim  maxime  sua  esse 
« crcdebant,  quæ  ex  hostibus  cepissent.  » Ils  se  servaient  de  la 
baguette  comme  d'une  lance,  symbole  de  la  propriété  reconnue  par 


(I)  V.  Bonjean,  t.  1 , p.  38<.  = (3)  Cf.  M.  Giraud,  Histoire  du  droit  roma»n,  p.  83, 
note  I. 
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lu  loi;  car  ils  regardaient  surtout  comme  leur  appartenant  ce  qu'ils 
avaient  pris  sur  l’ennemi  (1). 

S'il  s’agissait  d’une  chose  mobilière,  on  l’apportait  devant  le  ma- 
gistrat, ou  du  moins  on  la  représentait  par  une  de  ses  parties. 


§ 17.  Si  qua  res  talis  erat  ut  {non) 
sine  incommodo  posset  in  jus  adferri 
rei  ndduct,  velut  si  columna  aut  erex 
alicujus  pecoris  esset,  pars  aliqua  unde 
Sumebatur  ; dcinde  in  eam  parlcm  quasi 
in  totam  rem  præsentem  üubut  vindi- 
catio.  ttaque  es  gregc  vel  una  ovis  aut 
capra  in  jus  adducebatur,  vel  etiam 
pilns  inde  sumebatur  et  in  jus  adfcre- 
batur;  ex  nave  vero  et  columna  aliqua 
pars  defringebatur.  Similiter  si  de  fiindo 
vel  de  ædibus  sive  de  hereditate  contro- 
versia  erat,  pars  aliqua  inde  sumebatur 
et  in  jus  adferebatur,  et  in  cain  partent 
perinde  atquc  in  totam  rem  præsenit  m 
fiebat  vindicat  o : velut  ex  fundo  gleba 
sumebatur,  et  ex  ædibus  tegula,  et  si 
de  hereditate  cuntroversia  erat,  seque... 


Si  la  chose  était  telle  qu’on  ne  pût,  Gain*,  i 
sans  inconvénients,  la  porter  ou  la  me- 
ner devant  le  magistrat , par  exemple 
une  colonne  ou  un  troupeau,  on  en 
prenait  une  partie,  et  on  faisait  la  vin- 
dicte sur  cette  fraction  comme  sur  la 
totalité.  Ainsi,  on  menait  devant  le 
magistrat  une  brebis  ou  une  chèvre  du 
troupeau,  ou  bien  on  se  contentait  de 
porter  du  poil  ou  de  la  laine  ; pour  un 
navire  ou  une  colonne,  on  en  détachait 
une  parcelle.  De  même  si  ie  procès 
avait  pour  objet  un  fonds  ou  une  héré- 
dité, on  eu  prenait  une  partie  qu’on 
portait  devant  ie  magistrat , et  sur  la- 
quelle on  faisait  la  revendication  comme 
sur  ie  tout.  Ainsi  on  prenait  une  glèbe 
dans  un  champ,  une  tuile  sur  une  mai- 
son j pour  les  hérédités,  on  agissait  de 
même 


Alors  chaque  plaideur,  la  lance  à la  main,  remplissait  les  forma- 
lités de  la  revendication;  le  demandeur  saisissait  la  chose,  ipsam 
rem  apprehendcbal , et  à toutes  les  époques  du  droit  romain,  cette 
possibilité  de  saisie  a été  exigée  comme  base  essentielle  de  la  reven- 
dication ; les  choses  éteintes  ou  absentes  ne  pouvaient  pas  être  re- 
vendiquées. 

A ce  moment  commençait  un  dialogue  que  Gatus  nous  a con- 
servé. 

Le  demandeur  : « H-une  ego  hominem  ex  jure  Quiritium  mevm 
<t  esse  aio,  secundnm  suam  causam , sicut  dixi,  ecce  tibi  vindiclam 
« imposvi.  d Je  dis  que  cet  homme  est  à moi,  suivant  le  droit  ro- 
main, sa  condition  est  telle  que  je  l’ai  dit;  aussi  je  t’oppose  la  re- 
vendication. Et  en  disant  cela,  il  touchait  l’esclave  avec  sa  baguette. 

Le  défendeur  accomplissait  les  mêmes  formalités  et  prononçait 
les  mêmes  paroles;  les  deux  lances  étaient  donc  en  quelque  sorte  en 
arrêt;  il  fallait,  pour  empêcher  la  violence,  l’intervention  de  l’auto- 
rité publique.  Le  préteur  prenait  la  parole  et  disait  aux  parties  : 
« Mittite  ambo  hominem.  » Lâchez  tous  les  deux  cet  homme.  Ils 
obéissaient,  et  le  dialogue  continuait. 

Le  demandeur  : « Postulo  anne  dtcas  qua  ex  causa  vindicaveris .» 
Je  te  somme  de  dire  par  quelle  cause  tu  as  fait  la  revendication. 

Le  défendeur  : « Jus  peregi  sicut  vindiclam  imposvi.  » J'ai  fait 
valoir  mon  droit  en  imposant  la  vindicte. 

(I)  G.  C.  IV,  S 10,  in  fine. 


;.  iv. 
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Le  demandeur  : « Quando  lu  injuria  vindicavisti,  D.  œris  sacra- 
it menlo  ieprovoco.  i Comme  tu  as  revendiqué  à tort,  je  te  provoque 
au  sacramenlum  de  cinq  cents  as. 

Le  défendeur  : « Smiliter  ego  te.  » Je  te  provoque  égale- 
ment. 

A ce  moment  on  faisait  le  dépôt.  Mais  dans  la  revendication  il  y 
avait  un  incident  qui  ne  se  présentait  pas  pour  les  actions  person- 
nelles. Il  est  évident  que  si  on  demande  une  somme  d’argent  à une 
personne,  le  débiteur  prétendu  devra  remplir  le  rôle  de  défendeur; 
mais  en  matière  de  revendication,  la  question  peut  être  plus  délicate: 
quel  est  celui  des  plaideurs  qui  aura  la  possession  de  la  chose  et 
qui  sera  chargé  de  défendre-au  procès?  Sous  le  système  des  actions 
de  la  loi , avant  l’organisation  des  interdits  possessoircs,  le  magis- 
trat attribuait  la  possession  à qui  bon  lui  semblait.  Gaïus  dit  : 
« Postca  prætor  secundum  altcrum  eorum  vindicias  dicebat,  id  est 
« intérim  aliquem  possessorem  conslituebal,  eumque  jubebat  praedes 
a adversario  dare  litis  et  vindiciarum,  id  est  rei  et  fructuum.  » 
Ensuite  le  préteur  donnait  les  vindiciœ  à l’un  des  plaideurs,  c’est-à- 
dire  le  constituait  possesseur  intérimaire,  et  lui  ordonnait  de  donner 
des  cautions  à son  adversaire,  tant  pour  le  procès  que  pour  la  jouis- 
sance intérimaire,  c’est-à-dire  pour  assurer -la  restitution  de  la 
chose  et  des  fruits. 

En  principe , le  magistrat  n’était  astreint  à suivre  aucune 
règle  pour  donner  la  possession,  si  ce  n’est  dans  le  cas  où  l’on 
revendiquait  en  servitude  une  personne  vivant  actuellement  in 
libertate  ; les  vindiciœ  devaient  alors  être  accordées  en  faveur  de  la 
liberté,  et  l’on  sait  comment  la  révolution  qui  amena  la  chute  des 
décemvirs  fut  occasionnée  par  la  décision  d’Appius  Claudius,  qui 
avait  décidé,  dans  le  procès  de  Virginie,  que  les  vindiciœ  seraient 
pour  l’esclavage.  Après  celte  détermination  des  rôles,  on  nommait 
le  judex,  et  puis  la  procédure  suivait  son  cours. 

Pour  les  immeubles,  il  y avait,  dans  l’origine,  une  autre  formalité 
appelée  la  deductio.  La  loi  des  douze  Tables  ordonnait  aux  parties 
de  se  rendre  avec  !e  magistrat  sur  le  fonds  objet  de  la  contestation. 
Là  elles  simulaient  une  lutte,  manuum  consertio',  le  préteur  pronon- 
çait : Mittile  ambo,  et  elles  veuaient  devant  le  tribunal  procéder  au 
sacramenlum. 

Avec  le  temps,  les  préteurs  ne  se  déplacèrent  plus,  les  parties  se 
provoquaient  à aller  faire  la  consertio  : * Non  in  jure  apud  prætorem 
« manum  consererent,  sed  ex  jure  manuum  consertum  vocarent...  » 
On  allait  donc  à l’endroit  litigieux,  et  on  en  rapportait  une  glèbe  sur 
laquelle  on  prononçait  les  formules  de  la  revendication.  On  finit 
même  par  se  dispenser  de  ce  déplacement,  on  apportait  par  avance 
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la  glèbe  sacramentelle,  et  on  simulait  devant  le  magistral  toutes  les 
formalités  qui  étaient  observées  dans  l’ancien  temps  (1). 

Telle  était  la  procédure  du  sacramentum ; mais  déjà,  avant  la 
substitution  du  système  formulaire  au  système  des  actions  de  la  loi, 
on  y avait  dérogé  de  deux  manières  : 1°  par  les  sponsiones ; 2°  par  la 
formula  petitoria. 

La  procédure  per  sponsionem  est  une  imitation  du  sacramentum,  KocMm 
déjà  mentionnée  par  Cicéron,  et  pour  laquelle  les  parties  employaient  •***""•■ 
la  forme  de  la  stipulation. 

§ 93.  Per  sponsionem  hoc  modo  agi-  Voici  comment  nous  agissons  par  G»i<u,  c.  iv. 
mus  : provocamus  adversarium  tali  sponsio  : nous  provoquons  notre  adver- 
sponsione  : Si  hoho  qio  de  agitur  , ex  saire  par  l’interrogation  suivante  : Si 
jure  Quiritiu* «eus  est,  sestertios  xxv  l'homme  dont  il  s'agit  m'appartient 
NdMos  dare  spores?  suivant  le  droit  quiritaire,  promets-tu 

de  me  donner  vingt-cinq  sesterces? 

Et  alors  la  question  qu’on  examinait  était  c^lle  de  savoir  si  le  pro- 
mettant devait  ou  ne  devait  pas  la  somme  slipfilée.  Du  reste,  dans  les 
actions  en  revendication,  ce  n’était  qu’une  question  préjudicielle, 
les  sommes  stipulées  n’étaient  jamais  exigées;  on  raisonnait  à peu  jt 

près  ainsi  : de  ce  que  Numerius  Negidius  doit  les  vingt-cinq  sesterces 
stipulés,  il  en  résulte  qu’Aulus  Agerius  est  propriétaire  de  la  chose  ***•“'• 
revendiquée.  Du  reste,  on  assurait  la  restitution  en  faisant  donner 
une  caution  proprœde  litis  et  vindiciarum  (2).  En  matière  person- 
nelle, la  sponsio  était  pénale,  c’est  ce  que  dit  formellement  Gaïus  : il 
nous  apprend  que  le  prêteur  permettait  de  la  faire  du  tiers  de  la 
somme  réclamée  pour  la  certa  pecunia,  et  de  la  moitié  j>our  le 
conslitut  (3). 

L’utilité  de  la  sponsio,  en  matière  de  revendication,  consistait  en 
ce  que  le  possesseur  restait  défendeur,  sans  avoir  à craindre,  comme 
dans  le  sacramentum,  que  le  magistrat  lui  enlevât  la  possession. 

La  formula  petitoria  avait  été  introduite  par  les  préteurs,  sans  Formula 
doute  pour  simplifier  la  procédure.  Cicéron  en  fait  mention  dans 
son  second  discours  contre  Verrès,  chap.  xn,  et  il  est  probable 
qu’elle  avait  été  créée  déjà  depuis  longtemps.  On  posait  directement 
au  juge  la  question  de  propriété.  « Lucius  Octavius  judex  eslo  : si 
a paret  fundum  Capenalem,  quo  de  agitur,  ex  jure  Quiritium  Auli 
« Agerii  esse,  neque  is  fundus  Aulo  Agerio  reslitueretvr,  quanti  ea 
« rcs  erit,  luntam  pecuniam  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio 
« condemna;  si  non  paret,  absolvito.  » C’est  la  formule  qui  a fini  par 
dominer  quand  on  abandonna  le  système  des  actions  de  la  loi.  11  est 
fort  probable  que,  dans  la  plupart  des  cas,  les  plaideurs  avaient  le 

(4)  Cf.  Anlti'Gelle,  Nuits  attiques , ch.  XX,  lit.  x,  et  Cicéron,  pro  Murena,  12.  Tout  le 
Tnonde  connaît  la  manière  ironique  dont  l’orateur  décrit  ce  quVtait  devenue  la  procédure 
du  sacramentum.  — Àdd.  Bonjean,  1. 1,  p.  386.  = (2)  G.  C.  IV,  S 94.  = (3;  G.  C.  IV,  S 
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droit  de  choisir  entre  les  trois  formes  dont  la  revendication  était 
susceptible,  et  d’employer,  soit  le  sacramcntum,  soit  la  sponsio,  soit 
enfin  la  formula  petiloria  (1). 

B.  La  judicis  postulatio. 

La  judicis  postulatio  est  antérieure  à la  loi  des  douze  Tables,  mais 
on  ne  peut  pas  préciser  l’époque  de  sa  création. 

11  ne  faut  pas  oublier  que  l’action  du  sacramcntum  était  générale, 
il  en  résulte  donc  que  la  judicis  postulatio  était  applicable  seule- 
ment aux  cas  spécialement  désignés  par  la  loi.  Quant  aux  rensei- 
gnements précis  sur  ce  point,  ils  nous  manquent  complètement.  Ce 
que  nous  trouvons  dans  Gains  est  très-vague;  il  dit,  en  parlant  de  la 
condictio,  dans  son  Commentaire,  4,  § 20  : « Quarc  auteni  hæc  atlio 
« desiderata  sit,  cum  de  eo  quod  nobis  dari  oportel  potuerimus 
« sacramcnto  aut  per  judicis  poslulationcm  ngere,  valde  quæritur?» 
a Pourquoi  cette  action  était-elld  nécessaire,  puisque  nous  pouvions 
'*  a?'r  Par  1°  sacramcntum  ou  la  judicis  postulatio  lorsqu’une  chose 
’sTÏÏ»'  devait  nous  être  donnée?  C’est  une  question  très-discutée.  11  résulte 
bien  de  ce  texte  que  h judicis  postulatio  s’appliquait  aux  relations 
personnelles,  aux  obligations  de  dare;  mais  faut-il  restreindre  à la 
dafio  la  portée  de  cette  actiou?  personne  ne  l’a  soutenu,  mais  on 
n’est  pas  d’accord  pour  déterminer  son  étendue.  Tous  les  systèmes 
peuvent  se  ramener  aux  deux  suivants. 

M.  Bonjean  pense  que  les  parties  pouvaient,  en  toute  matière  per- 
sonnelle, agir  par  la  judicis  postulatio  pour  éviter  la  chance  de 
perdre  le  sacramcntum  ; c’était  une  procédure  plus  économique.  Il 
admet  également  que,  depuis  la  loi  des  douze  Tables,  certaines  ac- 
tions, comme  les  actions  divisoires,  étaient  soumises  <\  la  judicis 
postulatio  (2). 

MM.Zimmern  clOrtolan  ne  partagent  pas  cette  opinion;  ils  croient 
que  la  judicis  postulatio  s’appliquait  aux  actions  du  genre  de  celles 
qu’on  a plus  lard  apjielces  les  actions  de  bonne  foi,  et  surtout  aux 
procès  dans  lesquels  il  fallait  arriver  à des  règlements  de  comptes, 
car  la  rigueur  du  sacramentuni  ne  se  prêtait  pas  aux  calculs  à faire 
par  les  plaideurs  ou  par  le  juge.  Ainsi  quand  il  fallait  contraindre 
un  débiteur  kfaccre  ou  à payer  des  dommages-intérêts;  ainsi  quand 
il  y avait  des  obligations  réciproques,  comme  dans  la  vente  ou  le 
louage;  ainsi  quand  il  fallait  apurer  les  comptes  de  tutelle,  etc. 
Dans  ces  diverses  hypothèses,  on  nommait  des  judices  ou  arbilri  (3) 
ayant  les  connaissances  spéciales  nécessaires  pour  arriver  au  ré- 
sultat voulu  par  la  justice. 

(<  Cf.  Zimmern,  Actions , $ G!  et  65.  = (2  Cf.  Bon.ean,  t.  1,  p.  300  à 394.  — (3;  La  for» 
mule  présentée  au  magistrat  était  J u Hce>n  arbilrumce  posiufo  uli  des. 
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On  s’est  demandé  si  le.  judex  devait  être  choisi,  pour  celte  action, 
dans  la  caste  patricienne,  comme  [>our  le  sacramentum.  Nous  ne 
croyons  pas  qu’il  y ait  des  raisons  suffisantes  pour  admettre  le  con- 
traire; l’intluence  patricienne  et  pontificale  était  encore  trop  éner- 
gique pour  que  les  plébéiens  eussent  déjà  pu  enlever  à l’aristocratie 
une  de  ses  plus  chères  prérogatives  (1). 

Parmi  les  actions  soumises  à la  juilicis  postulalio,  on  cite  princi- 
palement : 1°  familiœ  erciscundw  ; T commuai  dividundo  ; 3U  aquæ 
pluviœ  arcenclœ;  4°  Yarbilrium  contre  le  possesseur  intérimaire  qui 
avait  abusé  des  vindictes ; 5°  l’action  ad  exhibendum,  etc. 


C.  La  condictio. 


Le  doute  sur  le  sens  et  la  portée  de  la  condictio,  comme  action  do 
la  loi,  est  aussi  complet  que  pour  la  judicis poslulatio. 


§ 18.  Et  turc  quidem  actio  proprie 
condictio  vocabntur;  nam  actoradver- 
sario  denuntiahat , ut  ad  judieem  ca- 
piendum  die  XXX  adesset.  Nunc  vero 
non  proprie  condictionem  dicimus  actio- 
nem  in  personam,  ( qua ) intendimus 
dare  nobU  oportere  ; nutla  cnim  hoc 
te» i pore  eo  nomiue  denuntiatio  lit. 


§ 19.  Hæc  autem  legl*  actio  oonsti- 
tuta  est  per  legem  Siliam  et  Calpur- 
niam  : lege  quidem  Silia  ccrtæ  pecuniæ, 
legc  vero  Calpurnia  de  omni  ccrta  re. 


Cette  action  est  appelée  d’une  raa-cimi.  c.  tv. 
nière  spéciale  la  condictio  , car  le  de- 
mandeur dénonçait  à l'adversaire  qu’il 
eût  à se  présenter  le  trentième  jour 
pour  recevoir  un  juge.  Aujourd’hui  nous 
appelons  condictio,  mais  d’une  ma- 
nière peu  correcte,  l’action  personnelle 
par  laquelle  nous  prétendons  qu’on  doit 
nous  donner  une  chose  ; car  aujour- 
d'hui nous  ne  faisons  pas  de  dénoncia- 
tion pour  cela. 

Cette  action  da  la  loi  a été  établie 
par  la  loi  Silia  pour  la  certa  peeunia, 
par  la  loi  Calpurnia  pour  toutes  les 
autres  choses  certaines. 


On  rapporte  approximativement  la  loi  Silia  à l’an  510,  et  la  loi 
Calpurnia  à l’an  520  de  Rome. 

Déjà  Gaïus  sc  demandait  à quoi  bon  la  création  de  cette  nouvelle 
action. 

M.  Bonjean  renonce  à expliquer  celte  partie  de  l’ancienne  procé-  srt;.mc 
cure;  toutefois  il  penche  à croire,  avec  M.  HefPter,  que  la  condictio 
était  une  action  plus  sommaire  que  les  deux  précédentes  (2). 

Suivant  Zimmcrn,  la  condictio  aurait  été  imaginée  pour  permettre 
aux  plaideurs  d’éviter  le  danger  du  sacramentum  dans  tous  les  procès 
où  il  s’agissait  d’une  prestation  certaine  (3). 

M.  Ortolan  ne  croit  pas  qu’il  y ait  eu,  dans  la  condictio,  seulement 
un  moyen  d’éviter  le  sacramentum  ; il  y voit  le  développement  d’un 
système  toujours  en  lutte  avec  l’ancienne  action  du  sacramentum  ; 
déjà  on  en  avait  détaché  les  actions  demandant  des  évaluations,  des 
règlements  de  comptes  ; plus  tard  on  crée  la  condictio  pour  lui 


(!)  Cf.  Zimmcrn.  $ 42,  cl  Ortolan,  t.  II,  p.  1008.  — (J)  Bo  ijeaji,  1. 1,  p.  39 4.  = (8)  Zim- 
mürn,  J 43. 
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enlever  les,  actions  personnelles  dans  lesquelles  certum petitur;  c’est 
le  moment  où , suivant  Gaïus  : « logis  actiones  paulalim  in  odium 
« vénérant,  » et  surtout  le  sacramentum.  C’est,  dit-il,  qu’on  en 
veut  finir,  en  matière  d’obligation,  avec  le  sacramentum,  avec  celte 
consignation  d’origine  pontificale  au  profit  du  trésor  public,  et 
avec  ses  antiques  formalités.  Tout  nous  dit  que  les  lois  Silia  et  Cal- 
purnia  sont  des  avant-coureurs  de  la  loi  Æbutia  (1). 

Il  ne  resterait  donc  plus  au  sacramentum  que  les  procès  sur  la 
propriété  quiritaire,  les  questions  d’État,  la  validité  des  testaments 
et  le  damnum  infectum  (2). 

«nfaiSwir  Si  le  défendeur  ne  se  présentait  pas  au  jour  indiqué,  il  était  tenu 
nîrÆ"01  pour  confessus,  et  on  avait  contre  lui  la  manus  injeclio  pro  judi- 
eot iftuu4.  cato  (3). 

En  résumé,  il  y avait  donc  à la  fin  du  système  des  actions  de  la 
loi  cinq  procédures  diverses  : 1°  le  sacramentum  pour  toutes  les 
contestations  en  général,  mais  restreint  ensuite  aux  questions  tou- 
chant plus  ou  moins  directement  à la  propriété  quiritaire;  2°  la 
judicis poslulatio  pour  les  procès  demandant  des  évaluations;  3°  la 
condiclio  pour  toutes  les  dettes  dont  l’objet  est  certain,  aliquid  cer- 
tum ; 4°  la  manus  injectio,  mode  d’exécution  par  saisie  de  la  per- 
sonne; 5°  la  pignoris  capio,  mode  d’exécution  par  saisie  des  biens. 

LIVRE  DEUXIÈME. 

DU  SYSTÈME  FORMULAIRE. 

Nous  avons  vu,  dans  la  période  précédente,  comment  les  contes- 
tations dans  lesquelles  figuraient  les  pérégrins  avaient  fait  admettre 
une  nouvelle  forme  de  procédure,  dont  les  résultats  satisfaisaient  à 
et  pourquoi  to,dL‘s  l(îs  exigences  de  la  pratique.  Le  judex  ou  les  récupérateurs 
n’étaient  plus  liés  par  les  paroles  sacramentelles  des  actions  de  la 
loi,  on  leur  soumettait  seulement  le  fait,  en  leur  demandant  une 
solution  dans  laquelle  l’équité  jouait  un  grand  rôle. 

Cette  nécessité  de  faire  connaître  la  question  au  juge  avait  amené 
une  innovation  très-remarquable,  la  rédaction  de  la  formule  dans 
laquelle  on  résumait  les  questions  diverses  dont  il  fallait  donner  la 
solution;  mais  cette  institution  était  inutile  entre  les  citoyens  quand 
ils  employaient  les  actions  de  la  loi,  puisque,  suivant  la  nature  des 
prétentions,  le  judex  pouvait  reconnaître  à l’instant  même  l’action 
portée  devant  lui. 

0dis'”ae  Une  autre  observation  à faire,  c’est  que,  dans  les  procès  avec  les 
e pécanuire."  pérégrins,  où  il  ne  peut  pas  être  question  de  propriété  ex  jure  Qui- 

(0  Ortolan,  t.  II,  p.  1013.  = (2)  G.  C.  IV,  S 31.  = (3)  Ltx  Oallia  Cisalpin*,  S 21. 
Recueil  de  M Blondeau,  p.  79. 
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rilium,  on  ne  peut  pas  employer  davantage  les  modes  d’exécution 
du  droit  civil,  comme  la  manus  injectio,  ou  \&pignoris  capio  ex  lege 
ou  ex  moribus.  Les  récupérateurs  durent  donc  chercher  un  équiva- 
lent, et  ils  le  trouvèrent  dans  un  biais  consistant  à prononcer  tou- 
jours une  condamnation  pécuniaire  facile  à réaliser,  soit  en  vendant 
lesbiens  du  condamné,  soit  en  poursuivant  les  cautions  qui  étaient 
probablement  exigées,  à l’exemple  des  prœdes  lilis  et  vindiciarum. 

Ainsi,  quand  un  pérégrin  délient  une  chose  revendiquée  par  un 
citoyen  romain,  le  préteur  donnera  la  formula  petiloria,  et  le  défen- 
deur sera  condamné  quanti  ea  res  crit.  Or,  il  arriva  un  fait  extrême- 
ment curieux  : quand  on  généralisa  dans  la  pratique  la  procédure 
des  pérégrins,  on  la  prit  tout  entière,  et  avec  sa  condamnation  pu- 
rement pécuniaire,  même  pour  les  procès  pendants  entre  des  citoyens 
romains.  Du  reste,  ceci  ne  dut  faire  aucune  difficulté,  car,  pour  les 
demandeurs  qui  préféraient  reprendre  la  chose  elle-même,  il  y avait 
autrefois  le  sacramentum,  dont  ils  pouvaient  toujours  se  servir,  et 
plus  tard,  après  l’abolition  des  actions  de  la  loi,  ils  purent  arriver 
au  même  résultat  à l’aide  des  formules  arbitraires  et  dujwssus  eu  ni 
manu  militari,  moyen  dont  les  préteurs  ont  dû  certainement  se 
servir  longtemps  avant  la  seconde  période  de  la  procédure  romaine. 

La  substitution  officielle  du  système  formulaire  aux  actions  delà 
loi  fut  opérée  par  la  loi  Æbutia  (an  577  ou  583  de  Rome),  dont  les 
dispositions  reçurent  leur  complément  par  les  deux  lois  Juliæ  judi- 
ciariæ  (1).  Peut-être  ces  deux  derniers  monuments  législatifs  datent- 
ils  du  règne  d’Auguste;  cependant  des  auteurs  pensent  que  l’une 
d’elles  fut  votée  sur  la  présentation  de  Jules  César  (2).  Ces  lois  firent 
entièrement  disparaître  la  judicis  poslulatio  et  la  condictio ; le  sa- 
cramentum lui-même  devint  de  moins  en  moins  fréquent,  et  on  y 
substitua  des  formules  prétoriennes,  comme  pour  le  damnum  infec- 
tum, la  rei  vindicatio,  etc. 

Ainsi,  la  différence  entre  le  système  des  actions  de  la  loi  et  le  sys-  JJy ,, 
tème  formulaire  ne  consiste  pas  dans  la  division  du  procès  en  deux 
actes,  in  jure  et  in  judicio,  mais  bien  dans  les  caractères  que  voici  : du  *muSu 
1°  abolition  des  paroles  et  des  pantomimes  sacramentelles  em-  «cUon“dc  n 
ployées  dans  la  première  période  ; 2°  rédaction  régulière  d’une  for- 
mule qui  pourra  comprendre,  entre  citoyens  romains,  des  questions 
de  droit  civil  comme  des  questions  de  fait;  3°  la  condamnation,  qui 
est  toujours  pécuniaire,  même  quand  il  s’agit  d’une  question  de  pro- 
priété. 

§ 48.  Omnium  autem  formularum  Dans  toutes  les  formules  qui  ont  une  c.  iy. 
quæ  coudemnationem habent,  ad pecu-  condamnation,  elle  contient  l'estlma- 

(I)  G.  C.  IV,  S 3i>.  = (S)  Cf.  YVarn  kœnig,  Histoire  du  droit  romain,  p.  Stt. 
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tiiariam  xstimalionem  condemnatio  lion  d’une  somme  d’argent;  et  même 
conccpta  est  : itaque,  etsi  corpus  ali-  quand  nous  réclamons  un  corps  cer- 
qnod  petamus , velut  fundum , mancl-  tain,  comme  un  fonds,  un  esclave,  un 

) tium,  vestem mülalum  judex  non  vêtement le  Juge. ne  condamne  pas 

tpsam  rem  condemnat  eum  cum  quo  le  défendeur  à la  chose  elle-même, 
actum  est,  slcut  ou»  fleri  solebat  [sed),  comme  cela  avait  lieu  autrefois , mais 
sestimata  re  pecuniam  eum  condemnat.  bien  a payer  son  estimation  en  ar- 
gent. 

Une  dernière  remarque  importante,  c’est  que  sous  le  système  for- 
u mulaire,  le  magistrat  a un  pouvoir  à peu  près  absolu  pour  accorder 
et  surtout  pour  refuser  les  formules.  Peut-être  est-ce  là  encore  une 
différence  entre  les  deux  systèmes  ; mais  ce  qui  est  certain,  c’est 
que  les  préteurs  trouvèrent  dans  ce  pouvoir  le  moyen  le  plus  éner- 
gique pour  modifier  l’ancienne  législation.  Prenons  un  exemple  : 
le  fils  émancipé  n’est  plus  héritier  d’après  le  droit  civil,  tout  agnat, 
etsi  decimo  gradu,  doit  passer  avant  lui,  et  cependant  l’équitc 
repousse  ce  résultat;  le  préteur  corrigera  celte  iniquité  légale  : d’un 
côté,  en  refusant  la  formule  de  la  pétition  d’hérédité  à l’agnat,  et 
de  l'autre,  en  donnant  au  fils  la  bonorum  possessio  unde  liberi. 

TITRE  PREMIER. 

Tribunaux  sous  le  système  formulaire. 

iommalre.-l.  Tribunaux  nouveaux  sous  Us  empereurs .—  2.  Organisation  àe  l'Italie. 

— 3.  Des  provinces.  — 4.  Listes  des  juciiees,  du  judex  pedaneus.  — 5.  Principes  de 

compétence  sous  le  système  formulaire. 

La  période  qui  nous  occupe  a duré  depuis  la  loi  Æbulia  jusqu’à 
l’abolition  de  Yordojudiciorum,  sous  le  règne  de  Dioclétien  (an  284 
après  J.-C.  ).  Pendant  ce  laps  de  temps,  l’organisation  politique  a 
encore  changé;  l’empire  a succédé  à la  république.  Jusqu’à  l’avéne- 
ment  d’Auguste,  il  n’y  eut  pas  do  modifications  dans  l’organisation 
judiciaire  en  elle-même:  les  consuls,  les  préteurs,  les  édiles,  conti- 
nuent à rendre  la  justice,  mais  quand  le  système  politique  changea, 
on  vit  surgir  de  nouvelles  juridictions. 

De  tous  les  magistrats  le  plus  élevé,  c’est  l’empereur,  qui  statuait 
sur  les  contestations  par  ses  décréta,  tantôt  directement,  de  piano, 
tantôt  comme  juge  d’appel  (1). 

Quand  l’empereur  rendait  la  justice,  il  était  assisté  d’un  conseil 
composé  d’abord  suivant  certaines  règles.  Auguste  y avait  appelé  les 
deux  consuls,  un  magistrat  de  chaque  grade,  cl  quinze  sénateurs 
tirés  au  sort,  d’abord  tous  les  six  mois  et  ensuite  tous  les  ans  (2). 
Marccllus  nous  a conservé  (Fragm.  3,  au  Dig.,  de  his  guœ  in  testa- 
mento,  28,  4)  le  récit  d’un  jugement  rendu  par  Antonin  lo  Pieux. 

(I)  F.  33,  de  mt'tior  b.  D.  4,  4 — F.  23,  ad  te.  Trebellianum.  D.  36,  l.=(3)  Dans  la  suito, 
les  empereurs  organisèrent  leur  conseil  comme  bon  leur  semblait. 
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U s’agissail  de  savoir  si  une  hérédité  dévolue  au  fisc  devait  être  con- 
sidérée comme  acquise  ab  intestat  ou  à titre  de  cadueum,  car  dans 
le  premier  cas,  les  legs  étaient  nuis,  taudis  qu’il  fallait  les  acquitter 
dans  le  second.  Nous  ne  connaissons  pas,  du  Teste,  les  principes  sui- 
vant lesquels  on  portait  devant  l’empereur  telle  affaire  plutôt  que 
telle  autre. 

Après  l’empereur,  venaient  les  préfets  du  prétoire,  dont  la  juridic-  , 
tion  se  forma  peu  à peu.  dupP"«fôî«. 

Sous  Auguste,  les  attributions  de  ces  fonctionnaires  étaient  pure- 
ment militaires;  l'empereur  avait  nommé  deux  chevaliers  chargés 
du  commandement  des  cohortes  prétoriennes  qui  veillaient  à la 
sûreté  de  l’empereur. 

On  ignore  comment  ces  chefs  de  troupes  devinrent  des  magistrats 
de  l’ordre  judiciaire;  peut-être  les  empereurs,  qui  cherchaient  à s’at- 
tacher les  soldats  prétoriens  par  des  largesses  incessantes,  voidurent- 
iis  s’assurer  des  chefs  en  augmentant  leurs  attributions  : quoi  qu'il 
en  soit,  leur  juridiction  est  définitivement  établie  au  temps  d’A- 
lexandre Sévère,  et  leurs  jugements,  dont  on  pouvait  d’abord  appe- 
ler à l’empereur,  devinrent  souverains  et  ne  purent  plus  être  l’objet 
que  d’une  supplicatio  adressée  au  prince  (1).  Les  préfets  du  prétoire, 
choisis  autrefois  dans  l’ordre  des  chevaliers,  furent  pris  ensuite 
parmi  les  sénateurs.  Il  y avait  tantôt  un,  deux  ou  trois  préfets  du 
prétoire. 

Nous  trouvons  au  Digeste  des  exemples  de  jugements  rendus  par 
les  préfets  du  prétoire  ; entre  autres,  le  Fragm.  40,  de  rebus  creditis, 

Dig.,  12, 1.  « iÆcta  est  in  auditorio  Æmilii  Papiniani  præfeeti  præ- 
« torio.  » 

La  juridiction  de  l'empereur  et  des  préfets  du  prétoire  dominait 
tout  i’empire  ; les  autres  tribunaux  variaient  suivant  les  localités, 
nous  devons  donc  reprendre  notre  division  tripartile:  Rome*  l’Italie 
et  los  provinces. 

A.  Rames 

Comme  nous  l’avons  dit,  il  y a toujours  à Rome  le  tribunal 
des  consuls,  des  préteurs  et  des  édiles;  mais  parmi  les  préteurs 
il  y eut  des  juridictions  nouvelles,  par  exemple,  celle  du  préteur  fidéi- 
commissaire, qui  jugeait  tous  les  jours,  et  sans  Tenvoyer  devant  les 
judices.  Claude  avait  établi  deux  préteurs  fidéicommissaires,  Titus 
en  supprima  un  (2). 

Une  autre  création  importante  fut  celle  du  préfet  de  la  ville.  Ce  Juridiction 
magistrat  existait  déjà  sous  la  république  ; on  le  nommait  tempo-  pwfcj  ^ !* 


(O  F.  I,s  I,  «Je  offloio  J- raf.  priai.  D.  I,  H.  = (2)  G.  C.  Il,  S 2™.  223.—  P-  2,  S 32,  «Je 
origine  juris.  D.  1-2, 
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raircment,  pour  quatre  jours,  lorsque  les  autres  magistrats  de  Rome 
allaient  célébrer  tous  les  ans  les  fériés  latines  sur  le  mont  Albin  ; Au- 
guste en  fit  une  fonction  permanente.  Le  prœfeclus  urbi,  d’abord 
considéré  comme  le  collègue  du  préteur,  fut  plus  tard  mis  au-dessus 
de  lui,  car  on  en  vint  à appeler  du  préteur  au  préfet  de  la  ville  (1). 

La  juridiction  du  préfet  de  la  ville  était  surtout  criminelle;  elle 
embrassait  Rome  et  un  espace  de  cent  milles  autour  de  la  ville. 
M.  Bonjean  donne  l’énumération  suivante  des  cas  dans  lesquels  il 
était  compétent  (2).  1°  Les  plaintes  des  esclaves  contre  leurs  maîtres 
et  réciproquement;  2“  celles  des  patrons  contre  leurs  affranchis; 
3°  les  causes  concernant  les  argentarii  ; 4°  l’empereur  Sévère  leur 
avait  confié  le  jugement  des  personnes  accusées  de  faire  partie  des 
sociétés  illicites;  5°  ils  punissaient  les  tuteurs  et  curateurs  infi- 
dèles ; 6°  on  portait  devant  eux  l’appel  des  décisions  rendues  par  les 
préteurs;  7°  ils  rendaient  des  interdits;  8°  ils  avaient  le  droit  d’or- 
ganiser un  judicium  (3).  On  appelait  du  préfet  de  la  ville  à l’empe- 
reur (4). 

B.  VI laite. 

Sous  l’empire,  la  position  de  l’Italie  change:  les  magistrats 
municipaux  gardent , il  est  vrai , leur  juridiction  de  première 
instance;  les  duumviri  peuvent  encore  constituer  un  judicium, 
mais  leur  compétence  est  limitée  en  matière  de  prêt  d’argent  à la 
somme  de  quinze  mille  sesterces. 

De  plus,  à l’époque  d’Adrien,  l’Italie  est  divisée  en  quatre  parties, 
dont  chacune  est  dirigée  par  un  personnage  consulaire.  Sous  Marc- 
Aurèle,  ces  chefs  de  la  justice  prirent  le  nom  de  juridici  (5).  Les 
préfectures  ont  disparu.  Partout  il  y a des  duumviri  ou  des  quatuor - 
viri  j uridicundo. 

C.  Les  provinces. 

Dans  cette  période  , le  nombre  des  cités  ayant  le  jus  italtcum 
augmente  ; puis  les  provinces  sont  partagées  entre  l'empereur  et 
le  sénat  représentant  le  peuple  romain.  A la  tête  des  provinces 
stipendiaires  il  y a un  prœses,  chef  de  la  justice  comme  sous 
la  république;  dans  les  provinces  tributaires,  le  legatus  Cœsaris 
juge  en  qualité  de  représentant  de  l’empereur.  Nous  savons  qu’avec 
le  temps  la  division  des  provinces  disparut,  et  que  les  empereurs 
s’attribuèrent  le  droit  de  nommer  tous  les  gouverneurs  sans  aucune 
distinction. 

(I)  h.  Il,  Cod.,  de  appcllat,  T,  C>2.  = (S)  Bonjean,  t.  1,  p.  ISO.  — Add.,  F.  4,  2,  3.  de 
officia  ptœf.  urbi.  D.  1, 12.  = (3)  F.  12,  S I,  dejuditiis.  D.  »,  t.  = (4)  F.  3»,  de  mmorib- 
D,  4.4.  — (s)  Pour  la  juridiction  criminelle  an  delà  de  cent  milles,  V.  Collatio  legum  mo- 
eaicar.,  lit.  XIII,  cb.  lu,  $ 2, 
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Remarquons , en  terminant,  que  l’Égypte  était  soumise  à un 
régime  particulier  ; son  gouverneur  était  pris  ordinairement  parmi 
les  chevaliers  et  portait  le  nom  de prœfectus  Augu$talis\  Alexandrie 
formait  un  district  à part,  avec  un  magistrat  appelé  juridicus 
Alexandrinœ  civitalis. 

Telles  sont  les  modifications  apportées  à la  composition  des  tribu- 
naux; les  listes  des  judiees  avaient  également  subi  des  altérations 
que  nous  devons  rapidement  indiquer. 

Jusqu'à  l’époque  desGracques,  les  judiees  étaient  exclusivement 
patriciens;  en  l’an  G31  de  Rome,  Caïus  Gracchus  fît  voter  une  loi 
qui  donnait  ces  fonctions  aux  chevaliers.  A partir  de  ce  moment  et 
jusqu’à  la  fin  du  septième  siècle,  la  lutte  s’engagea  entre  les  deux 
ordres  avec  des  chances  qui  variaient  d’année  en  année  (1).  Enfin, 
en  l’an  684,  le  consul  Aurélius  Colla  proposa  une  loi  de  transaction 
qui  fut  adoptée. 

fijll  y eut  alors  trois  décuries  de  judiees  : la  première  composée  de 
patriciens;  la  seconde,  de  chevaliers,  et  la  troisième,  abolie  depuis 
par  Jules  César,  comprenait  les  tribuns  du  trésor.  Antoine  rétablit 
cette  troisième  décurie  deux  ans  après  la  mort  de  César,  et  la  com- 
posa de  militaires  retraités,  sans  égard  au  cens  qu'ils  payaient. 

Auguste  ajouta  une  quatrième  décurie,  composée  de  citoyens  ap- 
pelés ducenarii,  soit  parce  qu’ils  payaient  deux  cents  deniers  d’im- 
pot,  soit  parce  qu’ils  avaient  deux  cents  sesterces  de  fortune,  soit 
enfin  parce  qu’ils  recevaient  un  traitement  de  deux  cents  deniers  ; 
les  trois  opinions  ont  été  soutenues  (2).  Caligula  créa  une  cinquième 
décurie,  et  Galba  refusa  d’en  établir  une  sixième.  Le  nombre  des 
judiees  avait  été  ainsi  successivement  augmenté,  de  telle  sorte  qu’à 
l’époque  d’Auguste,  ils  étaient  mille,  et  du  temps  de  Pline,  il  y en 
avait  plusieurs  milliers. 

On  trouve  dans  les  textes  qui  datent  de  l’empire,  et  déjà  avant 
l’abolition  de  ïordo  judiciorum,  la  mention  d’une  institution  qui  a 
beaucoup  exercé  la  sagacité  des  interprètes  : il  s’agit  des  juges  pé- 
danés,  judiees  pedanei.  Que  faut-il  entendre  par  cette  expression  (3)? 
Des  auteurs  ont  voulu  appliquer  cette  dénomination  à tous  les 
judiees  qui  figuraient  sur  les  listes  publiées  par  les  préteurs;  d’autres 
donnent  ce  nom  aux  magistrats  municipaux,  etc.  Sans  entrer  dans 
la  discussion  des  divers  systèmes  présentés  sur  ce  point,  nous  nous 
contenterons  d’exposer  brièvement  notre  avis. 

(I)  En  G47t  loi  Servit ia,  favorable  aux  patriciens;  en  649,  autre  loi  Scrvilia  Glaucia,  qui 
rend  les  judicia  aux  chevaliers;  en  6G2,  loi  Li  via,  qui  attribue  également  les  jugements  aux 
deux  ordres,  etc.  — Cf.  Bonjeau,  t.  1,  p.  171,  note  2.  — Zimmern,  p.  26,  noie  3.  — Beaufort, 
République  romaine , 1. 1,  p.  385.  = (2)  Suivant  un  quatrième  avis,  les  ducenarii  étaient 
ainsi  nommes  a cause  du  chiffre  maximum  des  affaires  dont  ils  pouvaient  connaître.  = 
(3)  Cf.  Zimmern,  J 18  et  23.  » Bonjean,  t.  1,  p.  316. 
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Un  premier  point  à constater,  c'est  que  le  fonctionnaire  appelé 
judex  pedaneus  a une  mission  autre  que  celle  du  jttdex  ordinaire, 
puisqu’on  peut  faire  la  vocctHo  in  jus  devant  lui.  An  titre  ne  quis 
eum  qui  in  jus  voeabitur , D.  2,  7,  le  jurisconsulte  Ulpien  s’exprime 
ainsi,  Fragm.  3,  § 1 : « Si  quis  ad  pedaneum  judicem  vocatum  qnem 
c eximat , pœna  ejus  edicti  cessabit . » Si  quelqu'un  entraîne  par 
violence  la  personne  appelée  à comparaître  devant  le  juge  pédané, 
on  n’appliquera  pas  la  peine  de  l’édit.  On  a soutenu  que  ce  texte 
était  interpolé  ; mais  rien  ne  justifie  cette  allégation.  D’ailleurs,  dans 
un  autre  passage,  Ulpien  déclare  que  celui  qui  a été  condamné 
calumniœ  causa  ne  peut  pas  venir  postuler  devant  le  judex  pedft- 
neus.  Or  [tostulcr,  e’est  se  présenter  pour  autrui  in  jure,  devant  le 
magistrat  qui  connaît  le  litige  dès  son  origine,  tandis  que  le  judex 
ordinaire  n’est  saisi  qu’après  la  rédaction  de  la  formule  (I). 

Un  second  point  également  établi  par  les  textes,  c’est  que  le  judex 
pedaneus  est  investi  de  ses  fonctions  par  une  délégation  du  magis- 
trat. L'interprétation  visigothe  des  Sentences  de  Paul  porte  : « Judi- 
« ces  pedanei,  id  est  qui  ex  delegatione  causas  audiunt  (2).  » Au 
Code,  Dioclétien  dit:  * Pfæsidés....  antehac  pedaneos  judices  dà- 
« bant.  * Et  dans  une  autre  loi  : « Placet  ut  judicibus  insinues...  ut 
« delegata  sibi  negotia  lata  sententia  terminent  (3).  » 

Enfin,  il  est  constant  qu’en  principe,  les  judices  pedanei  ne  jau- 
geaient que  des  affaires  peu  importantes.  Cela  résulte  d’abord  du 
Fragment  3,  § 1,  ne  quis  eum,  D.  2,  7.  Puisque  l’édit  du  préteur 
n’était  pas  appliqué  à celui  qui  empêchait  la  vocatio  devant  le  juge, 
il  faut  en  conclure  qu’il  s’agissait  d’affaires  minimes.  L’empereur  Ju- 
lien le  dit  du  reste  d’une  manière  explicite  : « Ideoque  pedaneos 
« judices,  hoc  est  qui  negotia  humiliora  disceptant,  constituendi 
« præsidibus  damus  potestatem  (4).  » Nous  donnons  aux  présidents 
le  pouvoir  d’établir  des  juges  pédanés,  c’est-à-dire  des  juges  qui 
prononcent  sur  les  affaires  les  moins  importantes. 

11  nous  semble  résulter  de  tous  ces  textes  que  1 e judex  pedaneus 
était  une  personne  chargée,  en  vertu  d’une  délégation  permanente 
donnée  par  le  gouverneur  de  la  province,  de  prononcer  sur  les 
affaires  d’une  importance  minime.  On  allait  directement  devant  ce 
judex  comme  on  va  aujourd’hui  devant  nos  juges  de  paix  ; il  n’y 
avait  pas  besoin  de  commencer  par  demander  in  jure  (5)  la  rédac- 
tion d’une  formule. 

Cette  institution  se  justifie  par  des  raisons  incontestables  d’utilité 
pratique.  Nous  savons  que  le  gouverneur  de  chaque  province  tenait 

05 Cf.  F.  I,  5Î,  6,  de  poatulando.  D.  3,  I. = (2)  Paul.  Sent,  liv.  V,  lit.  28.  — F.  38,  S 10, 
de  partie.  D.  18,  10.  (3)  L.  2,  3,  Cod.,  de  pedaneis  judicibue,  3,  3.  = (1)  L.  3,  Cod.,  de 

pedaneie  jxtdieibue,  3,  3.  = (5)  Cf,  L.  2,  Cod.,  de  liberlie,  8, 1. 
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ses  convenais  seulement  dans  l’hiver,  et  dans  des  villes  où  il  se 
rendait  successivement.  Or  il  devait  se  présenter  une  infinité  de 
petites  affaires  qu’il  était  urgent  de  terminer,  et  qui  n’avaient  point 
cependant  assez  d’importance  pour  que  les  parties  vinssent  à la 
métropole  faire  organiser  un  judicium.  On  comprend  donc  que  le 
prœses,  pour  parer  à cet  inconvénient  , ait  usé  de  son  pouvoir  de 
délégation,  et  institué  des  juges  permanents  ad  humiliora  neyotia 
disceptanda. 

Celte  considération  nous  servira  aussi  à expliquer  le  litre  de  peda~ 
neus  donné  à ces  juges  : ils  sont  au  pied  de  l’échelle  judiciaire  ; ils 
forment  le  degré  le  moins  élevé  de  la  hiérarchie;  c’est  là  ce  qu’on  a 
voulu  indiquer  par  la  dénomination  qui  leur  est  appliquée. 

Quant  aux  personnes  parmi  lesquelles  étaient  pris  les  judices 
pedanei,  nous  pensons  qu’elles  devaient  faire  partie  de  la  curie,  du 
sénat  municipal,  qu’on  retrouve,  à l'époque  de  Paul  et  d’Ulpien, 
dans  toutes  les  villes  provinciales.  Les  Sentences  de  Paul,  liv.  V, 
tit.  xxv  ni,  portent  que  les  juges  pédanés  qui  ont  vondu  la  justice  sont 
ainsi  punis  : « Aut  curia  submoventur,  aut  in  exsilium  mittuntur, 
a aut  ad  tempus  relegantur.  x>  Ou  bien  ils  sont  chassés  de  la  curie, 
ou  bien  ils  sont  envoyés  en  exil,  ou  bien  enfin  on  les  relègue  pour  un 
temps.  Ce  texte  suppose  donc  qu’ils  font  toujours  partie  de  la  curia, 
et  on  ne  peut  pas  soutenir  qu’il  y a eu  altération  du  texte  par  les 
rédacteurs  du  Bréviaire  d’Alaric , car  ce  passage  se  retrouve  textuel- 
lement au  Digeste  (1). 

Pour  en  terminer  avec  les  juges  pédanés,  nous  dirons  qu’ après 
l’abolition  de  Yordo  judiciorum,  ils  avaient  été  organisés  par  une 
loi  de  Zénon,  mentionnée  dans  la  novelle  LXXXU,  mais  sans  que 
ses  dispositions  soient  rapportées.  Justinien  choisit  lui-même  dans 
cette  novelle  les  juges  pédanés  de  Constantinople,  et  il  les  attache, 
soit  au  préfet  du  prétoire,  soit  au  tnagisler  sacrorum  of/iciorum.  On 
voit,  par  les  fonctions  et  les  titres  des  personnes  nommées,  que 
l’empereur  attachait  une  grande  importance  à cette  institution  : 
ce  sont  des  avocats  du  fisc,  d’anciens  préfets  de  la  ville,  des  gou- 
verneurs de  provinces,  etc.  Eux  seuls  peuvent  être  délégués  par  les 
magistrats  ; ils  doivent  siéger  tous  les  jours,  et  leur  juridiction  com- 
prend toutes  les  affaires  civiles,  jusqu'à  la  somme  de  trois  ceuls 
solides  (2). 

Dans  les  provinces,  on  appelait  du  juge  pédané  au  gouverneur. 

Sous  le  système  formulaire,  les  règles  de  compétence  sont  plus  cmrtuou 
compliquées  que  dans  la  période  précédente.  tnbtmam 

Le  principe  est  toujours  qu’on  doit  aller  plaider  devant  le  domicile 
du  défendeur  : « Actor  rei  forum,  sive  in  rem,  sive  in  personam  sit, 

(4)  F.  38,  S *0,  de  pœnis . D.  48,  49.  = (2)  Novelle  LXXXU,  pr.,  ch.  i,  n,  ui,  iv,  v. 
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« actio  sequilur  (1).  » Et  ce  forum  sera  quelquefois  double;  car  on 
était  quelquefois  habitant  d’une  cité,  incola,  tout  en  ayant  une 
autre  patrie  d'origine.  Dans  ce  cas,  on  pouvait  être  assigné  devant 
les  magistrats  de  chacun  de  ces  endroits  (2). 

En  dehors  du  forum  déterminé  par  le  domicile,  il  y en  avait  d’au- 
rc^'ÏHm.  tres  qu  >l  est  important  de  mentionner.  En  première  ligne  vient  le 
forum  prorogatutn  ; on  entendait  par  là  le  tribunal  devant  lequel  les 
parties  convenaient  d’aller  plaider,  bien  qu’il  fût  incompétent,  soit  à 
raison  du  domicile,  soit  à raison  du  montant  des  sommes  dont  il  s’a- 
gissait; on  discute  pour  savoir  si  le  magistrat  était  obligé  d’accepter 
cette  prorogation.  Les  avis  sont  partagés  sur  cc  point.  11  nous 
semble  qu’on  doit,  avec  Zimmern,  adopter  la  négative  (3).  2°  En 
matière  de  conventions,  quand  on  n’avait  pas  dit  le  contraire,  la 
jurisprudence  en  était  venue  à supposer  que  le6  parties  avaient  con- 
senti à plaider  là  où  elles  avaient  traité  ; c’est  cc  qu’on  appelle  dans 
les  commentaires  le  forum  contractas.  On  avait  appliqué  le  même 
raisonnement  quand  le  débiteur  avait  indiqué  l’endroit  où  il  enten- 
dait payer,  a Contraxissc  videtur  unusquisque  eo  loco  in  quo  ut  sol- 
« veret  se  obligavit  (4).  » 3°  Pour  les  obligations  résultant  des 
hérédités,  on  distinguait  : s’il  s’agissait  des  dettes  de  la  succession, 
on  poursuivait  l’héritier  là  où  l’on  aurait  pu  poursuivre  le  défunt; 
pour  les  fidéicommis  et  les  legs  de  quantité,  le  tribunal  compétent 
était  celui  de  l’endroit  où  se  trouvait  la  plus  grande  partie  des  biens. 
On  pouvait  également  agir  au  domicile  de  l’héritier.  Quant  aux  legs 
de  corps  certains,  on  les  demandait  ubi  erant,  à moins  qu’ils  n’eus- 
sent été  déplacés  par  le  dol  de  l’héritier  (5).  4°  Quand  il  y a eu  délit, 
on  poursuit  le  coupable  là  où  il  a commis  l’acte  illicite,  ou  bien 
dans  l’endroit  où  il  est  saisi  (6).  5°  Des  auteurs  pensent  enfin  que  si 
un  procès  était  déjà  pendant,  le  magistrat  saisi  est  complètent  pour 
connaître  des  demandes  reconvenlionnclles  formées  par  le  défen- 
deur; c'est  ce  qu’ils  appellent  le  forum  reconvenlionis.  Cette  opi- 
nion, adoptée  par  MM.  Bonjean  et  Étienne,  est  combattue  par 
Zimmern,  qui  soutient,  avec  raison,  que  sous  le  système  formulaire, 
la  demande  reconventionnelle  ne  peut  jamais  donner  au  magistrat 
une  compétence  qu'il  n’a  point  par  lui-même  (7).  Mais  il  en  est 
autrement  à l’époque  de  Justinien. 

CO  F.  Valic.,  S 323-326.  — Cf.  Zimmern,  p.  72.  = (2)  Arg.  F.  29,  ad  mutiicipalem. 
D.  30,  4.  = (3)  F.  I,  2,  74,  $ I,  de  judiciis  et  ubi.  D.  5,  4.=  (4)  F.  2,  $ 4. —F.  49,  pr.,  $ 2,  4. 
— F.  20,  45,  de  judiciis.  D.  3,  4.  — F.  24,  de  obligat.  et  act.  D.  4 1,  7.  = (5)  F.  49,  30,  54,  de 
judiciis.  D.  5,  4.  = (6)  F.  24,  S •»  de  judiciis.  D.  5.  4.  — L.  4,  Cod.,  ubi  de  criminibus , 
3,  43.  =(7)  Y.  Bonjean,  1. 1,  p.  3C3.  — Zimmern,  $ 400,  note  6, 
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TITRE  II. 

Divisions  des  actions  et  marche  de  la  procédnre 
sons  le  système  formulaire. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DIVISIONS  DES  ACTIONS  RÉSULTANT  DE  LA  RÉDACTION  DE  LA  FORMULE. 

Honi maire  — l.  Parties  de  la  formule.  — 2.  Divisions  des  actions  résultant  de  la  ré- 
daction de  la  formule.  Actions  in  rcra,  în  personam,  mixtes,  in  jus,  in  factum,  directes , 

utiles,  præjudicia.  — 3.  Parties  de  la  formule  qu'on  trouve  dans  chacune  des  actions. 

Nous  avons  déjà  dit  comment,  dans  la  procédure  ordinaire,  le 
litige  se  divisait  en  deux  parties,  dont  l’une  avait  lieu  injure  devant 
le  magistrat,  pour  oblenir  la  formule;  l’autre  in  judicio,  devant  le 
juge  qui  prononçait  la  sentence. 

La  formule,  dont  nous  avons  trouvé  l’origine  dans  la  procédure 
des  pérégrins,  était  composée  de  diverses  parties. 

Avant  tout,  elle  contenait  la  désignation  du  juge  ou  des  récupé-  P»*" 
râleurs;  ainsi  : « Seius  jvdex  esto,  » ou  bien  : « Jlecvperatores  f"™"1'- 
« sunto  (1).  » 

Puis  venaient  les  parties  qui  avaient  un  nom  spécial. 

§ 39.  Partes  autem  formularum  hæ  Les  parties  des  formules  sont  : la  Gaîu»,  c.  iv. 
aunt  : demonstratio , inteulio,  adjudi-  demonstratio,  Vintentio,  Vadjudicatio, 
càlio,  condemnatio.  et  la  condemnatio. 

§ AO.  Demonstratio  est  ea  pars  for-  La  demonstratio  est  la  partie  de  la  iimimdra- 
mulæ  quæ  præcipue  illic  inseritur , ut  formule  qui  a surtout  pour  objet  d’indi- 
demonstretur  res  de  qua  agilur,  velut  quer  ce  dont  il  s'agit,  par  exemple,  dans 
hæc  pars  formulæ  : Quoo  Aulus  A cru  us  le  cas  suivant  : Parce  qu’ Aulus  Agérius 
Numerio  Negidio  rumine*  vendidit.  Item  a vendu  un  esclave  à Numérius  Négi- 
hæc  : Qi'od  Aulus  Agerics  (apud)  No-  dius  ; ou  bien  : Parce  qu’Aulus  Agérius 
herium  Negidiom  horinem  DEPosuT.  a fait  un  dépôt  chez  Numérius  Négi- 

dius. 

La  demonstratio  contient  donc  l’exposé  du  point  de  fait,  l’indica- 
tion de  l’acte  juridique  sur  lequel  porte  la  contestation;  c’est  là 
aussi  qu’on  trouve  le  nom  du  contrat  qui  sert  à nommer  l’action. 

§41.  Intentio  est  ea  pars  formulæ  L'intenlio  est  la  partie  de  la  formule  rnimun. 
qua  actor  desiderium  suum  concludit,  dans  laquelle  le  demandeur  indique  sa 
velut  hæe  pars  formulæ  est  : Si  paret  prétention  ; par  exemple  : S’il  parait 
Komerioh  Negidium  Aulo  Agerio  ses-  que  Numérius  Négidius  doive  donner 
tertio m X hillia  dare  ovortere.  Item  dix  mille  sesterces  à Aulus  Agérius. 
hæc  : Qoidqoid  paret  Numerium  Negi-  De  meme  : Tout  ce  qu’il  parait  que  Nu- 
DiiM  Aoi.o  Agerio  dare  facere  (opor-  mérius  Négidius  doit  faire  pour  Aulus 
tere).  Item  bac:  Si  paret  hominem  ex  Agérius.  De  même:  S'il  parait  que  l’es- 
jore  Quiritiom  Aoli  Agerii  esse.  clave  appartienne  à Aulus  Agérius  sui- 

vant le  droit  romain. 

C’était  dans  Vintentio  que  se  formulaient  les  prétentions  des  de- 
mandeurs; là  ils  se  disaient  créanciers  ou  propriétaires;  aussi  faut-il 

(I)  G.  C.  IV,  S 31,  «. 
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remarquer  dès  à présent  que  toute  action  aura  une  inlentio , bien 
que  certaines  formules  ne  contiennent  ni  la  demonstratio  ni  la  con- 
demnatio. 


§ 42.  Adjudicatio  est  ca  para  formu- 
la- qua  permittitur  judici  rem  aticui  ex 
litigatoribus  adjudicare  : velut  si  inter 
cobcredea  familiæ  crciscundæ  agatur, 
aut  inter  socios  commuui  dividundo, 
aut  inter  vicinoa  flniiim  regundorum  ; 
nam  illic  i ta  est  : Quantum  adjudicaiu 
OrORTET  JLBEX  TlTIO  ADJL’BIGATO. 


V adjudicatio  est  la  partie  de  la  for- 
mule qui  permet  au  juge  d'adjuger  une 
chose  à l’un  des  plaideurs  ; par  exemple, 
si  des  cohéritiers  agissent  par  l'action 
familiæ  crciscundæ,  des  associés  par 
Faction  commun  i dividundo,  ou  (les 
voisins  par  l'action  finium  regundo- 
rum, elle  ost  ainsi  rédigée  : Juge,  ad- 
juge à Titius  tout  ce  qu’il  faut  lui  adju- 
ger. 


Nous  savons  déjà  comment  dans  les  trois  actions  qu’on  appelle 
divisoires  l’adjudication  sert  à transférer  la  propriété. 


§ 43.  Condemnatio  est  ea  pars  for- 
mulæ  qua  judici  condemnandi  ahsol- 
vendive  potestas  permittitur,  velut  hæe. 
pars  formula-  : Judex  Nlmeriom  N’eci- 
Dll'M  Allô  Agerio  sestertium  X Mil. LIA 
CONDEMNA,  SI  NON  PA  H ET,  ABSOLVE.  Item 

hrec  : Judex  Numebicm  Negidium  Aclo 
Agerio  duntaxat  X millia  condemna,  si 
son  paret,  absolvito.  Item  turc  : Ju- 

DEX  N UMERIL’M  NeGIDIL'mX  MILLIA  CONDEM- 

nato,  et  reliqua,  ut  non  adjiciatur  (si 

NON  PARET,  ABSOLVITO). 


La  condemnatio  est  la  partie  de  là 
formule  dans  laquelle  le  juge  reçoit  le 
pouvoir  de  condamner  ou  d’absoudre; 
ainsi  : Luge,  condamne  Numérlus  Négt- 
dius  à payer  dix  mille  sesterces  à Aulus 
Agérius  ; s’il  ne  te  parait  pas  les  devoir, 
absous-le.  De  même  : Juge,  condamne 
Numérius  Négidius  jusqu’à  concurrence 
de  dix  mille  sesterces,  sinon  absous-le. 
Ou  bien  encore  : Juge,  condamne  Nu- 
mérius Négidius  à payer  dix  mille  ses- 
terces, sans  ajouter  : s'il  ne  parait  pas 
les  devoir,  absous-le. 


On  trouvait  aussi  quelquefois  en  tête  de  la  formule  une  cin- 
quième partie  appelée  prœscriplio , de  prœscribere,  dans  laquelle  : 
1°  on  limitait  le  procès  à certains  points  : t Ea  rcs  agalur  enjus  dies 
a fuit  (1);  » 2°  on  avertissait  le  juge  de  ne  pas  étendre  sa  décision 
d’un  cas  à un  autre  : « Ea  res  agalur  si  modo  præjudicium  hereditati 
« non  fiat  (2);  n 3°  on  subordonnait  l’examen  de  la  formule  à la  so- 
lution d’une  question  préliminaire,  comme  dans  la  prœscriplio  longi 
temporis  (3). 

La  rédaction  de  là  formule  n’était  pas  toujours  uniforme,  même 
quand  elle  présentait  lus  trois  parties  principales,  la  demonstralio, 
Vintentio  et  la  condemnatio.  La  jurisprudence  avait  tiré  des  moda- 
lités de  la  rédaction  une  certaine  quantité  de  divisions,  dont  nous 
allons  examiner  les  caractères. 

Rappelons  d’abord  la  double  source  de  la  législation  romaine,  le 
droit  civil  et  le  droit  honoraire  ; nous  allons  retrouver  l’influence 
de  ces  deux  systèmes  en  matière  d’actions. 

, § a.  Ssd  islæ  quidem  actioues,  qua-  Maie  les  actions  dont  nous  avons  fait 

mai  mentionem  liabuimus,  et  si  quæ  mention  et  celles  qui  peuvent  leur  res- 


(1)  G.  C.  IV,  S'3I.=(2)G,  C.  IV,  $ iaj.  = <»)  v.  1. 1,  p.  »*. 
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sont  similes,  ex  legitimis  et  civllibug  sembler  viennent  du  droit  civil.  Mnis  II 
causis  descendunt.  Alix  autem  suut,  y en  a d'autres , soit  in  rem,  sait  in 
quas  prætor  ex  sua  jurisdictione  com-  personam,  que  le  préteur  a créées  à 
parafas  habet,  tain  in  rem  qunm  in  l'aide  de  sa  juridiction,  ce  qu’il  faut 
personam,  quas  et  ipsas  necessarium  établir  par  des  exemples.  Ainsi  ordinai- 
est  exemplis  ostendere.  Ecce  plcrumque  rement  il  permet  d'agir  in  rem,  de  telle 
ita  pennittit  in  rem  agere,  ut  vel  actor  sorte  que  le  demandeur  dit  avoir  usu- 
diccret,  se  quasi  usu  eepisse,  quod  usu  capé,  bien  que  cela  ne  soit  pas  vrai  ; on 
non  ceperit,  vel  ex  diverso  possessor  par  contre,  le  possesseur  prétend  qu'il 
diceret  adversarium  suum  usu  non  ce-  n'y  a pas  eu  usucapion  par  l'adver- 
pisse,  quod  usu  ccperit.  saire,  bien  qu’elle  ait  été  accomplie. 

La  première  division  est  celle  des  actions  t'n  rem  et  in  rem  per- 
sonam. 

Au  premier  abord,  et  en  consultant  les  textes,  cette  division  ne 
semble  pas  découler  de  la  rédaction  de  la  formule;  cela  vient  de  ce'" <,rrmmam- 
que  nous  avons  seulement  la  dernière  expression  d’un  vocabulaire 
qui  est  resté  fort  longtemps  incertain  avant  d’avoir  une  signification 
bien  arrêtée.  Encore  à l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  tous 
les  auteurs  11e  semblent  pas  d’accord  sur  le  sens  à donner  à ces  mots. 

D’un  côté,  Papinien  s'exprime  ainsi  dans  son  livre  1"  des  Défini- 
tions : « Actio  in  personam  infertur;  petitio  in  rem;  persccutio  in 
« rem,  vel  in  personam  rei  persequendæ  gratia  (1).  » L’action  est 
dirigée  contre  la  personne  ; la  demande  a [tour  objet  une  chose  ; la 
poursuite  s’applique,  soit  à une  chose,  soit  à une  personne  pour  la 
contraindre  à livrer  un  objet.  Ulpien,  sans  repousser  cette  distinc- 
tion, généralise  le  sens  du  mot  action  (2).  Quant  à Gaïus,  sa  manière 
de  s’exprimer  est  tout  à fait  nette,  et  c’est  celle  qui  a été  adoptée, 
soit  par  les  Institules,  soit  par  les  jurisconsultes  modernes.  11  divise 
les  actions  en  actio  in  rem  et  actio  in  personam,  puis  il  en  donne 
la  définition. 


% 2.  In  personam  netto  est,  q notion* 
cum  atiquo  agimus  qui  nobi»  vel  ex 
contractu  vel  ex  deticto  obligatus  est, 
id  est,  cum  Intendiimis  date,  faeere, 
prædare  oportere. 

§ 3.  In  rem  acflo  est,  cum  ant  cor- 
peratem  rem.  in  tend  tous  nostram  esse, 
autjus  aliquod  nabis  compctcre,  velut 
utendi  aut  utendi.fruendi,  cundi,  agen- 
di , aquamve  ducendi  vei  altîus  tollendi 
vel  prospicitndi. 


L’action  est  in  personam  tontes  les  c-  iv- 
fois  que  nous  agissons  contre  une  per.- 
sonneliée  vis-à-vis  de  nous  par  un  con- 
trat ou  un  délit , c’est-à-dire  quand 
noos  prétendons,  dans  noire  intentio, 
qu'il  faut  donner,  faire  ou  livrer. 

L’action  est  in  rem  quand  nous  pré- 
tendons qu'une  chose  corporelle  est  à 
nous,  ou  que  nous  avons  un  droit  dé- 
terminé, comme  un  usufruit,  comme 
une  servitude  de  passage,  d’aqueduc, 
te  droit  d’élever  au-dessus  d’une  cer- 
taine hauteur,  ou  te  droit  de  prospect. 


Aux  Institules,  le  § 1 du  titre  de  actionibus  reproduit  identique- 
ment les  mêmes  principes. 

Toutefois,  nous  pensons  que  le  sens,  donné  dans  ces  textes,  à la 


(1)  F.  28,  dl  oblig.  tl  ad.  O.  41,  T.  = (îl  F.  I7S,  S 2,  de  verbor  signif.  D.  50,  l«.  — 
F.  87,  de  oblig.  el  aol.  D.  U,  7. 
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division  qui  nous  occupe,  n’est  pas  celui  qu’on  y attachait  d abord, 
et  que  c’était  suivant  la  rédaction  de  Vintentio  de  la  formule  qu  on 
déclarait  une  action  in  rem  ou  in  personam. 

Dans  le  langage  juridique  des  Romains,  les  mots  in  rem  signi- 
fiaient quelque  chose  de  général,  considéré,  abstraction  faite  de  telle 
ou  telle  personne  déterminée;  ainsi,  quand  plusieurs  débiteurs  peu- 
vent être  poursuivis  et  que  l’un  d’eux  fait  un  pacte  ne  petatur,  ap- 
plicable à tous  les  autres,  on  dit  qu’il  y a paclum  in  rem  (1).  « Et 
« in  rem  pacta  omnibus  prosunt  ; » ce  qui  signifie  : Le  pacte  fait 
d’une  manière  générale  profite  à tous  les  débiteurs.  Dans  un  autre 
cas,  le  jurisconsulte  Ulpien,  en  s’occupant  de  l’action  quod  metus 
causa,  qui  a pour  but  de  faire  annuler  les  actes  arrachés  par  la  vio- 
lence, s’exprime  ainsi  : * Animadvertendum  autem,  quod  prælor 
« hoc  edicto  gencraliter  et  in  rem  loquitur,  nec  adjicit  a quo  gestum 
« est  (2).  » 11  faut  remarquer  que  le  préteur  parle  dans  cet  édit 
d’une  manière  générale,  mentionnant  seulement  le  fait,  et  il  n’ajoute 
pas  qu’il  soit  nécessaire  d’indiquer  l’auteur  de  la  violence. 

Dans  le  même  sens  Ulpien  dit  encore  : * Operis  novi  nunliatio  in 
* rem  fit,  non  in  personam  (5).  s La  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
se  fait  d’une  manière  générale,  et  non  d’une  manière  relative. 

II  faut  donc  bien  comprendre  que  dans  le  cas  du  système  formu- 
laire, les  mots  in  rem  signifient,  une  locution  générale. 

Dès  lors,  quand  on  peut  établir  sa  prétention  sans  avoir  à nommer 
l’adversaire  dans  Vintentio , l’action  est  in  rem  concepta  ; lorsqu’il 
faut,  au  contraire,  désigner  précisément  dans  Vintentio  la  personne 
contre  laquelle  on  dirige  sa  demande,  l’action  est  in  personam  con- 
cepta. Peu  importe  la  nature  du  droit  réclamé.  Maintenant,  il  faut 
bien  le  reconnaître,  c’est  le  plus  souvent  dans  les  questions  de 
propriété  et  de  droits  réels  qu’on  peut  venir  dire  en  justice  : « Hanc 
« rem  meam  esse  aio,  * sans  nommer  le  défendeur  ; au  contraire, 
celui  qui  veut  faire  valoir  un  droit  de  créance  doit  nécessairement 
désigner  la  personne  qu’il  prétend  être  liée;  il  faut  bien  dire  au 
juge  : « Si  paret  Numerium  Negidium  decem  dare  oportere  ; » on 
ne  comprendrait  pas  la  formule  concepta  in  rem  : « Si  paret  dare 
« oportere.  » Alors  prenant  pour  règle  générale  ce  qui  était  seulement 
l’application  la  plus  fréquente,  on  a appelé  actions  in  rem  les  actions 
à l’aide  desquelles  on  fait  valoir  un  droit  de  propriété  sur  une  chose, 
et  actions  in  personam,  les  procédures  destinées  à contraindre  une 
personne  déterminée  à faire  ou  à donner,  etc. 

Toutefois  l’ancienne  phraséologie  romaine  se  retrouve  çà  et  là 
dans  les  textes  du  Digeste.  Ainsi,  Séius  a contraint  par  violence  une 

(O  V.  F.  2«,  $ 5.—-  F.  27,  de  pactis.  D.  2,  14.  = (2)  F.  0,  $ <,  quod  melu»  cauta.  D.  4,  2. 
= (3)  F.  10,  de  operit  noci.  D.  39,  I. 
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personne  à promettre  cent  à Titius;  le  débiteur  veut  faire  annuler 
ce  contrat,  et  le  créancier  refuse.  11  s’agit  bien  là  d’un  fait  relatif. 

Dans  nos  idées  modernes,  l’action  serait  appelée  personnelle,  sans 
hésitation,  et  cependant  Ulpien  dit  : « Cum  autem  hæc  actio  in  rem 
« scripta  sit  (1).  » De  même  pour  les  interdits  dans  lesquels  il 
s’agit  de  forcer  une  personne  déterminée  à respecter  la  possession 
ou  à la  rendre,  le  même  jurisconsulte  écrit  : « Omnia  interdicta 
« licet  in  rem  videantur  concepta  , vi  tamen  ipsa  persomlia 
« sunt  (2).  » 

Aussi  les  commentateurs,  pour  adapter  le  droit  romain  à leurs 
idées  modernes,  ont-ils  proposé  de  distinguer  trois  sortes  d’actions  : 

1°  les  actiones  in  rem,  pour  les  questions  de  propriété,  et  de  ses 
démembrements;  2°  les  actiones  in  pcrsonam,  pour  les  créances 
venant  des  contrats,  des  délits,  etc.;  3°  et  enfin  une  classe  d’ac- 
tiones  personales  in  rem  scriplœ,  classe  comprenant  des  droits 
relatifs,  mais  exprimés  dans  la  formule,  d’une  manière  absolue. 

Nous  ne  pensons  pas  qu’on  doive  adopter  celte  triple  division,  et 
pour  résumer  notre  opinion  nous  dirons  : 

11  est  fort  probable  que  dans  l’ancien  droit  romain,  on  n’avait  pas 
eu  l’idée  de  diviser  les  actions  en  deux  classes,  in  rem  et  in  per- 
sonam,  suivant  la  nature  du  droit  à protéger;  mais  sous  le  système 
formulaire,  lorsque  les  Romains  commencèrent  à se  livrer  à ces  tra- 
vaux d’analyse  juridique  dans  lesquels  ils  ont  plus  tard  excellé , on 
en  vint  à distinguer  deux  sortes  de  procédures,  suivant  la  rédaction 
de  l 'intentio.  Dans  les  unes,  on  s’exprimait  d’une  manière  générale, 
in  rem;  dans  les  autres  d’une  manière  relative,  in  personam ; et 
quand  on  eut  remarqué  que  le  premier  mode  sc  présentait  surtout 
pour  la  propriété,  et  le  second  pour  les  obligations,  on  prit  l’habi- 
tude d’appliquer  à un  nouvel  ordre  d’idées  le  vocabulaire  qui  avait 
d’abord  été  créé  pour  un  cas  différent.  Lorsque  les  formules  dis- 
parurent, on  eut  toutes  sortes  de  raisons  pour  persévérer  dans  cette 
voie,  puisqu’il  n’y  avait  plus  d 'inlentiones  rédigées  dans  un  sens 
absolu  ou  dans  un  sens  relatif.  A l’époque  des  Institutes,  il  y a cepen- 
dant encore  une  remarque  à faire  sur  les  termes  employés  par  le 
législateur. 

§ 15.  Appellamus  autem  in  rem  Nous  donnons  aux  actions  in  rem  le 
quidem  actiones  vindicationes  ; in  per-  nom  de  revendications,  et  celui  de ,na  ûu  vi.  ’ 
sonam  vero  actiones,  quibusdare  faccre  condictiones  aux  actions  personnelles, 
oportere  intendilur,  condictiones.  Con - par  lesquelles  nous  prétendons  qu’on 
dicere  enim  est  denuntiare  prisca  tin-  doit  faire  ou  donner.  Condicere,  dans 
gua:  nunc  vero  abusive  dicimus,  con-  l’ancien  langage,  signifie  faire  une  dé- 
dictionem  actionem  in  personam  esse,  noncialion  ; aujourd'iiui  nous  disons, 
qua  actor  intendit , dari  sibi  oportere.  d’une  manière  incorrecte,  que  la  con- 
tt) F.  9,5*,  quoimetus  causa.  D.  4,2.  = (J)  F.  I,  S *,  de  interdiclii.  D.  43,  I. 


Digitized  by  Google 


C«  4M 
comprennent 
|M 

CAndird9M<. 


Condictio 

certi 

ou  incrrff. 


Condictio 

triticaria. 


Actions 

uiixlei. 


430  SYSTÈME  FORMULAIRE.  — COXOICTIONES. 

Nul!»  enim  hoc  tempore  eo  nomme  de-  diclio  est  l'action  in  personam,  par  ta- 
nuntialio  fit.  quelle  un  demandeur  soutient  qu’on  doit 

lui  donner.  Car  aujourd'hui  nous  ne 
faisons  pas  de  dénonciation. 

Gaïus  avait  déjà  énoncé  la  même  idée,  et  on  a fait  remarquer 
qu’il  ne  comprenait  dans  les  condidiones  que  les  obligations  de  dore 
et  de  facere,  laissant  en  dehors  tous  les  engagements  désignés  parle 
verbe  prœstare.  C’est  qu’au  second  siècle  de  l’ère  chrétienne,  le  mot 
condictio  avait  un  sens  particulier,  il  s’appliquait  uniquement  aux 
actions  venant  des  contrats  du  droit  civil  strict;  tout  ce  qui  était 
action  in  factum,  action  prétorienne,  ou  de  bonne  foi,  ne  pouvait 
pas  être  compris  dans  le  nom  de  condictio.  A l’époque  de  Justinien, 
cette  délicatesse  de  langage  n’existe  plus,  et  on  se  sert  du  mot  con- 
dictio pour  indiquer  toute  espèce  d’action  ayant  pour  but  de  faire 
valoir  un  droit  de  créance  quel  qu’il  soit.  Cependant  il  faut  encore 
établir  une  distinction  importante  entre  les  condidiones]  les  unes 
sont  certaines,  condictio  certi,  les  autres  sont  incertaines,  condictio 
incerli.  La  condictio  certi  ne  comprenait  que  les  obligations  dans 
lesquelles  il  s’agissait  de  dare  une  chose  ou  une  quantité  déter- 
minée. Toute  obligation  ayant  pour  but  un  facere  ou  un  prœstare, 
était  une  condictio  incerli,  puisque  l’accomplissement  est  suscep- 
tible dans  ces  cas  de  prendre  les  aspects  les  plus  divers.  Ordinaire- 
ment, on  indique  la  condictio  incerli  par  le  nom  du  contrat  ou  de 
l'acte  qui  sert  de  base  à la  demande,  c’est  là  ce  que  rappelle  le  prin- 
cipium  du  titre  de  verborum  obligatione,  aux  Institutes  : « Ex  qua 
« duæ  proficiscuntur  actiones,  tam  condictio  si  certa  sit  stipulatio, 
« quam  ex  stipulatu,  si  incerta.  » Ces  distinctions  avaient  de  l'impor- 
tance pour  la  plus-pétition  et  pour  la  sponsio  du  tiers  qu’on  pouvait 
faire  en  plaidant  sur  une  certa  pccunia  (1).  Enfin,  Ulpien  établissait 
une  différence  de  nom,  même  entre  les  condidiones  certi  : « Qui 
« certain  pccuniam  uumeratam  petit,  ilia  actione  utitur  si  certum 
ot  peietvr',  qui  autem  alias  rcs  per  trilicariam  condictioncm  petet.  t 
Celui  qui  réclame  une  somme  d’argent  certaine  emploie  l’action  si 
certum  petelur;  quand  on  demande  une  chose  d’une  nature  diffé- 
rente, on  agit  par  la  condictio  triticaria  (2).  Et  le  texte  ajoute 
qu’on  fait  rentrer  dans  cette  dénomination  toutes  les  choses,  « sive 
a in  pondéré,  sive  in  mensura  constcnt,  sive  mobiles  sint,  sive 
« soli.  » 

Aux  actions  in  rem  et  in  personam  il  faut  rattacher  une  autre 
classification  également  fort  célèbre,  c’est  la  catégorie  des  actions 
mixtes,  « tam  in  rem  quam  in  personam.  » 

(I)  G.  C.  IV,  S ITl.  = (î)  F.  I,  de  conJiclione  triticaria.  D.  U,  3. —V.  l’appendice XI Y 
do  M.  de  Savignj  sur  les  condiclionts  — Traité  de  droit  renia  h,  t.  V,  p.  S13. 
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§ ÎO.  Quædam  actior.es  mlxtam  eau-  Certaines  actions  paraissent  aTOir  un  in.i.i 
sam  obtinere  videntur,  tam  in  rem,  caractère  mixte, et  être  toutù  la  fois  m 1,1 
quam  in  personam.  Qualis  est  famlliæ  rem  et  in  personam.  Telle  est  l’action 
erciscundœ  actio,  quæ  competit  cohere-  familiæ  erascvndx,  donnée  aux  héri- 
dibus  de  dividenda  hcredilate.;  item  tiers  pour  partager  une  hérédité  ; l’ac- 
communi  dividundo,  quæ  Inter  eos  red-  tion  communi  dividundo,  accordée  à 
ditur,  inter  quos  atiquid  commune  est,  ceux  qui  veulent  partager  un  objet  com- 
ut  id  dividatur  ; item  finium  regundo-  mon  ; de  même,  l'action  finium  regun- 
rum,  quæ  inter  eos  agitur,  qui  conilnes  dorum,  pour  ceux  qui  ont  des  champs 
agros  habent.  In  quibus  tribus  judiciis  limitrophes.  Dans  ces  trois  actions,  il 
permittltur  judici,  rem  alicul  ex  litiga-  est  permis  au  juge  d’adjuger  équilable- 
toribus  ex  bono  et  aequo  adjuditare,  ment  la  chose  à l’un  des  plaideurs,  et 
et,  si  unius  pars  pnegravare  videbitur,  si  sa  part  semble  trop  forte,  de  le  con- 
eum  invieem  certa  pecunia  alteri  con-  damner  à payer  à l’autre  une  somme 
demnare.  d’argent. 

Dans  nos  idées  modernes,  les  mots  tam  in  rem  quam  in  personam 
sont  inexplicables,  en  ce  sens  qu’une  action  ne  peut  pas  être  tout  à la 
fois  réelle  et  personnelle;  on  ne  peut  pas  soutenir  à l’occasion  de 
la  même  chose  qu’on  est  tout  à la  fois  propriétaire  et  créancier. 
Sans  doute,  il  arrive  que,  dans  la  revendication,  par  exemple,  on  se 
dise  propriétaire  de  l’immeuble  et  créancier  du  détenteur  pour  l’o- 
bliger à restituer  les  fruits  perçus,  ou  à payer  des  indemnités,  mais 
ce  sont  deux  ordres  d’idées  tout  différents  et  s’appliquant  à des 
choses  distinctes  ; il  y a deux  procès  réunis,  mais  ce  n’est  pas  la 
même  action.  Ce  qui  le  démontre,  c’est  l’issue  diverse  que  peuvent 
avoir  les  prétentions  du  demandeur;  le  juge  pourra  reconnaître 
qu’il  est  propriétaire  et  lui  refuser  les  fruits,  parce  que  le  posses- 
seur était  de  bonne  foi,  ou  bien  parce  qu’il  peut  apposer  le  beneft- 
cium  competentiœ,  etc.  Du  reste,  il  faut  bien  remarquer  que  dans 
les  Institutes,  le  jurisconsulte  ne  dit  pas  ; 11  y a certaines  actions 
réelles  et  personnelles  à la  fois,  il  pose  seulement  en  principe 
qu’elles  paraissent  avoir  ce  double  caractère.  Quant  au  sens  à don- 
ner à ces  expressions,  MM.  Walter,  Ducaurroy  et  Ortolan , 'pensent 
que  le  caractère  mixte  se  trouve  dans  les  pouvoirs  attribués  au  juge 
pour  les  actions  familiæ  erciscundœ,  communi  dividundo  et  finium 
regundorum ; les  seules  énumérées  par  notre  paragraphe.  Il 
peut,  comme  nous  le  savons,  transférer  à l’un  des  copropriétaires  la 
propriété  exclusive  de  tout  ou  partie  de  la  chose  commune;  sous  ce 
rapport,  l’action  est  in  rem  adjudicandam  ; si  l’une  des  parts  est 
plus  forte  que  celle  des  autres,  Varbiter  peut  condamner  l’adjudi- 
cataire à payer  une  soultc  à scs  cohéritiers,  alors  l’action  devient 
in  personam  condemnandam.  11  y a donc  tout  à la  fois  création  du 
droit  réel  et  du  droit  personnel  (i). 

M.  de  Savigny  propose  une  autre  explication,  qui  nous  parait  plus 

(I)  Ulpien,  sous  un  autre  point  de  voe,  dit;  Miilœ  sunt  actioncs  in  quibus  uterque  actor 
est,  ut  puta  finium  regundorum , familœ  erciscundœ,  communi  diviJundo}  interJictum 
ali  possidetis,  utrubi.  — F.  37,  S de  oblig.  et  act.  D.  U,  7, 


,1.  IV, 
. VI. 
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conforme  aux  caractères  du  système  formulaire  et  au  mode  de  clas- 
sification adopté  pour  distinguer  les  actions  in  rem  des  actions  in 
personam.  Après  avoir  constaté  que  c’est  du  caractère  relatif,  ou  de 
l’impersonnalité  de  Yintentio  qu’on  a tiré  cette  division,  il  ajoute: 
« Par  là  s’explique  aussi  la  dénomination  de  mixtœ  actiones,  donnée 
dans  l'ancienne  procédure  par  formules  aux  actions  en  partage.  Leur 
formule  était,  en  effet,  plus  compliquée  que  celle  des  autres  actions. 
Elle  avait  une  partie  purement  personnelle,  fondée  sur  les  obliga- 
tions, avec  date,  facere,  oporlerc,  ex  fide  bona,  et  une  autre  partie 
appelée  adjudicatio,  ainsi  conçue  : « Quantum  adjudicari  oportet, 
« judex,  Titio  adjudicato.  » La  forme  de  celte  partie  est  imperson- 
nelle, puisqu’on  nomme  seulement  le  demandeur,  donc  elle  est  in 
rem.  » 

Il  est  donc  exact,  sous  ce  point  de  vue,  de  dire  que  les  trois  actions 
divisoircs  sont  mixtes,  puisque  par  leur  intentio,  où  il  faut  nommer 
les  adversaires,  elles  sont  in  personam,  et  par  leur  adjudicatio,  con- 
çue d’une  manière  générale,  elles  sont  in  rem(l). 

Aeuons  Une  troisième  division  résultant  de  la  rédaction  de  la  formule 
"/&£*•  comprend  les  actions  in  jus  et  in  factum. 

On  appelle  actio  in  jus  ou  civilis  celle  qui  a une  formule  avec 
une  intentio  dans  laquelle  on  donne  au  juge  une  question  de  droit  à 
examiner. 


Gains,  c.  iv.  § 45.  Sed  eas  quidem formulas  in  qui- 
tus de  jure  quæritur  in  jus  conceptas 
vocamus  qualcs  sunt  quibus  intendl- 
mus  nostrum  esse  aliquid  ex  jure  Qui- 
ritium,  aut  nubis  darc  oporlere,  aut 
pro  fure  damnum  decidere  oportere,  in 
quibus  juris  civilis  intentio  est. 


Les  formules  dans  lesquelles  on  pose 
une  question  de  droit  sont  appelées  par 
nous  actions  in  fus.  Telles  sont  celles 
dans  lesquelles  nous  soutenons  qu’une 
chose  est  à nous  d’après  le  droit  ro- 
main, ou  bien  qu’il  faut  nous  transfé- 
rer une  propriété,  ou  nous  payer  une 
indemnité  à cause  d’un  vol  ; dans  tous 
ces  cas,  T intentio  est  fondéo  sur  le 
droit  civil. 


Lorsqu'il  s’agit  d’obligations,  la  formule  in  jus  se  reconnaît  encore 
en  ceiju’elle  a trois  parties  : la  démonstration  Yintentio  et  la  condem- 
nalio. 

Dans  les  actions  t»  factum,  le  magistrat  pose  uniquement  au 
judex  la  question  de  fait  à examiner.  Une  fois  ce  point  vérifié,  il 
doit  condamner  ou  absoudre,  sans  se  préoccuper  des  éléments  de 
droit  qui  peuvent  se  trouver  mêlés  à la  question,  le  préteur  est  censé 
les  avoir  déjà  examinés.  Dans  ce  cas,  la  formule  n’a  jamais  que  deux 
parties  : une  intentio  concepta  in  factum  et  la  condemnatio. 

§ 46.  Cæteras  vero  in  factum  con-  Nous  appelons  in  factum  les  autres 
ceptas  vocamus,  idest,  in  quibus  nulla  formules  dans  lesquelles  on  ne  retrouve 
talis  intentionis  conceptio  est;  sed  ini-  pas  une  intentio  de  cetto  nature;  mais, 

(I)  V.  de  Savignj,  Traité  il  droit  romain,  t.  V,  p.  OT. 
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tio  formulæ  nominato  eo,  quod  faclum 
est,  ailjiciuntur  ea  verba,  per  quæ  ju- 
dici  dnmnandi  absolvcndive  potestas 
datur  ; quulis  est  formula  qua  utitur 
patronus  contra  überlum,  qui  eum  con- 
tra edictuin  piætoris  in  jus  vocat  ; nam 
in  ea  ita  est  : Uecoperatores  sexto  : 

SI  PARET  ILLEM  PATROSUM  AB  1LLO  Ll- 
BERTO,  CONTRA  EDICTEM  ILLIUS  PRÆTORIS 
IN  JUS  VOUAI  CM  ESSE,  RECEPERATOIIES 
ILLEM  LIBERTE»  ILLI  PATRONO  SESTERCIEM 
X MU. LIA  CONDEMNANTO ; SI  NON  PARET, 

absolvento.  Cæteræ  quoquc  formulæ 
quæ  sub  titulo  de  in  jus  vocamlo  pro- 
positæ  sunl,  in  factum  conceptæ  sunt  : 
velut  adversus  eum  qui  in  jus  vocatus 
neque  venerit,  neque  vindicem  dedcrit, 
et  denique  innumcrabiles  cjusmodi  aliæ 
formulæ  in  aibo  proponuntur. 


après  avoir  indiqué  au  commencement 
de  la  formule  le  fait  dont  il  s'agit,  on 
ajoute  les  paroles  qui  donnent  au  juge 
le  pouvoir  de  condamner  ou  d’absou- 
dre; telle  est  la  formule  dont  se  sert 
le  patron  contre  l'affranchi  qui  l’a  ap- 
pelé en  justice  sans  observer  l’édit  du 
préteur.  Voici  comment  elle  est  rédi- 
gée : Que...  soient  récupérateurs  ; s’il 
parait  que  tel  patron  ait  été  appelé  en 
justice  par  tel  affranchi,  sans  observer 
l'édit  de  tel  préteur,  que  les  récupéra- 
teurs condamnent  cet  affranchi  à paver 
dix  mille  sesterces  à ce  patron  ; s’il  ne. 
parait  pas,  qu’ils  l'absolvent.  Les  autres 
formules  placées  dans  l’édit  sous  le 
titre  de  in  jus  vocando  sont  rédigées 
in  factum ; par  exemple,  contre  celui 
qui,  sur  la  vocatio  in  jus,  ne  s’est  pas 
présenté,  et  n’a  point  donné  de  vindex; 
il  y a une  quantité  innombrable  d'au- 
tres actions  de  cette  nature  proposées 
dans  l'album. 


L’ origine  des  actions  in  faclvm  se  trouve  dans  la  procédure  avec  . 0risj."' 
les  pérégrins;  cette  forme  passa  dans  le  nouveau  système,  parce 
qu’elle  était  fort  souvent  utile,  môme  entre  les  citoyens,  car  les  pré- ou  Sut.*0* 1 
tours  usaient  presque  toujours  de  ce  moyen  pour  corriger  ou  pour 
aider  le  droit  civil;  en  voici  des  exemples  : 

1°  Les  fils  de  famille,  n’ayant  pas  de  patrimoine  propre,  ne  pou- 
vaient  point  agir  en  justice  en  leur  nom.  « Filiusfamilias  suo  no- 
« mine  nullam  action  2m  habet  (l).  » Or,  comme  cela  pouvait  avoir  r“jjÿ 
souvent  des  conséquences  iniques,  les  préteurs  leur  donnaient  des  e"  iu*,ic*' 
formules  in  factum  ; c’est  ce  que  rappelle  Ulpien  : a In  factum  ac- 
« tiones  eliam  filiifamiliarum  possunt  exercere  (2).  » On  permettait 
donc  ainsi  i\  des  personnes  incapables  suivant  le  droit  civil  d’agir 
comme  si  elles  avaient  la  plénitude  de  la  capacité.  Ceci  explique 
pourquoi  certains  actes,  comme  le  commodat  et  le  dépôt,  avaient  deux 
formules,  l’une  injus  et  l’autre  in  factum.  Gains  nous  en  a conservé 
un  spécimen  dans  ses  Commentaires. 


§ 4T.  Sed  ex  quibusdam  causis  præ- 
tor  et  in  jus  et  in  factum  coneeptas 
formulas  proponit,  velutl  depositi  et 
commodatl.  Ilia  cnim  formula,  quæ  ita 
eoncepta  est  : Jedex  esto  ; quod  Aules 
Aceries  aped  N'emerium  N'ecidieh  ben- 

sam  ARGF.NTEAM  DEPOSE1T  , QEA  DE  RE 
AGITER,  — QEIDQCID  OB  EA»  REM  NesIE- 

biem  Negidiem  Allô  Acerio  dare  fa- 

CERE  OPORTE'P  EX  BOXA  FIDE  EJES,  — Id, 

jedex,  Neheriur  Negidiem  Aelo  Acerio, 


Il  y a des  cas  pour  lesquels  le  pré-  Gsta»,  c.  iv 
teur  propose  tout  à la  fois  une  formule 
in  jus  et  une  formule  in  factum , par 
exemple,  pour  le  dépôt  et  le  commo- 
dat. Ainsi  la  formule  suivante  est  ré- 
digée in  jus  : « S...,  sois  juge;  parce 
que  Aulus  Agérius  a déposé  chez  Nu- 
mérius  Négidius  une  table  d’argent, 
fait  qu’il  fuut  examiner,  — tout  ce 
qu’il  faut  que  Numérius  Négidius  donne 
ou  fasse  à Aulus  Agérius  pour  satis— 


(i  ) F.  9,  de  oblig,  et  act.  D.  4 I,  T.  = (2)  F.  13,  de  oblig.  et  act.  D.  A4,  T. 

II. 
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CONBEMNATO  ; SI  NO*  fARET,  ABSOLVITO, 

in  jus  concepta  est. — At  ilia  formula 
quæ  ita  concepta  est  : Jibex  esto;  si 
caret  Aile»  Agerum  apud  Nimf.iulb 
Kegidium  MENSAM  aRGENTEAM  DEPOSASSE, 
EAMQCE  DOLO  HAl-O  NUMERO  N'eGIDII  Al'LO 

AgERIO  REBDITAH  NO*  ESSE, QUANTI  EA 

RES  ERIT.TANTAH  PECENIAM,  JUDEX,  ÎSCME- 
RiUM  Negioii  m Aulo  ÀGERIO  CQNDEM- 
NATO;  SI  NO»  PARET,  ABSOLTITO,  «1  faC- 

tum  concepta  est.  Stmiles  etiam  com- 
modat] formulai  su  ni- 


- ACTIONS  IN  FACTUM. 

faire  èi  la  bonne  foi,  — juge,  con- 
damne Nuraérius  Négidius  à le  payer  â 
Aultis  Agérius  ; s’il  ne  te  parait  pas,  ab- 
sous-le.  » — Mais  la  formule  que  voici 
est  rédigée  in  factum  : « S...,  sois 
juge  ; s’il  te  parait  qu’Aulus  Agérius  ait 
déposé  une  table  d’argent  chez  Numé- 
ros Négidîus,  et  que  par  dol  il  ne  l’ait 
pas  restituée  à AhIus  Agérius,  — alors, 
juge,  condamne  Numérius  Négidius  à 
payer  à Aulus  Agérius  uue  somme  d’ar- 
gent suffisante  pour  l’indemniser;  s'il 
ne  te  parait  pas , absous-lc.  » Il  y a 
des  formules  semblables  pour  le  com- 
modat. 


Selon  toutes  les  probabilités,  Gaïus  n’a  entendu  donner  ici  que  des 
exemples,  et  on  avait  sans  doute  appliqué  ce  moyen  à tous  les 
cas  où  il  était  utile  de  permettre  aux  fils  de  famille  d’agir  en  jus- 
tice (1). 

T A F aide  de  la  formule  in  factum,  on  enlevait  à certaines  actions 
leur  caractère  infamant,  ce  qui  permettait  alors  de  les  diriger  contre 
des  personnes  dont  on  devait  toujours  respecter  la  bonne  renommée. 
Ainsi  comme  un  affranchi  ne  pouvait  pas  intenter  contre  son  patron 
l’action  de  dol,  on  lui  donnait  une  action  in  factum',  il  en  était  de 
même  pour  les  enfants  vis-à-vis  de  leurs  ascendants,  etc.  « Quibus- 
« dam  personis  non  dabitur(actiodedolo),  ut  pula  liberis  vel  libertis 
g adversus  parentes  patronosve  cum  sit  famosa  quid. . . ergo  est?  in ho- 
« rum  persona  diccndum  est  in  factum  verbis  temperandam  aclionem 
« dandam  (2).  » Cette  action  de  dol  n’est  pas  donnée  à certaines  per- 
sonnes, par  exemple,  aux  enfants  contre  leurs  parents,  aux  affran- 
chis contre  leurs  patrons,  car  elle  est  infamante...  mais  alors  que 
décider?  il  faut  donner  contre  ces  personnes  une  action  dont  les 
termes  seront  rédigés  en  fait.  La  solution  est  la  même  pour  tous  les 
cas  où  l’action  est  peu  honorable  pour  le  défendeur  ascendant  ou  pa- 
tron ; on  se  contente  alors  de  poser  la  question  en  fait,  sans  caracté- 
riser l’acte,  et  on  condamne  la  partie  à payer  une  indemnité  pécu- 
niaire au  demandeur  (3). 

3°  La  rédaction  in  factum  servait  aux  prêteurs,  soit  pour  créer 
des  actions,  soit  pour  étendre  des  formules  d’un  cas  prévu  à un  cas 
imprévu. 

Presque  toutes  les  actions  créées  par  les  préteurs  étaient  en  effet 
rédigées  in  factum  : ainsi  l’action  Scrvienne  et  quasi  Servionue  ou 
hypothécaire  ; ainsi  l’action  Paulienne,  l’action  du  constitut,  etc.,  etc. 
Le  juge  ayant  simplement  à constater  si  le  fait  existait  oa  n’existait 


fl)  F.  18,  S I,  dejudiciis.  D.  5,  l.=  (2)  F.  1 1,  S I,  de  iolo.  D.  4,  3.  = (3)  Cf.  F.  S,  6,  T, 
u€  obë:quiis.  D.  37,  U. 
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pas  appliquait  la  formule  sans  se  préoccuper  de  son  origine, 
puisqu’on  ne  le  chargeait  pas  de  voir  si  le  droit  existait  ex  jure 
Quiritium. 

Enfin  lorsque  les  prêteurs  voulaient  étendre  la  portée  d’une  action 
déjà  connue,  ils  le  faisaient  en  rédigeant  la  formule  in  factum  ; or 
celte  manière  d’agir  avait  amené  une  nouvelle  division  qu’on  indique  4Cl‘°”‘  Ulu,!,• 
en  disant  que  les  actions  sont  directes  ou  utiles. 

On  appelle  action  directe  celle  qui  est  appliquée  au  cas  spéciale- 
ment prévu  par  la  loi,  avec  la  réunion  de  toutes  les  conditions 
qu’exige  le  droit  civil.  Ainsi  l’action  de  la  loi  Aquilia  sera  directe  : 

1°  si  elle  est  exercée  par  le  diminue  ex  jure  Quiritium  ; 2°  si  le 
dommage  a été  causé  corpori  ; 3°  s’il  a été  directement  accompli 
corpore.  En  l’absence  d’une  de  ces  conditions,  l’action  directe  n’est 
plus  possible;  alors  le  préteur  donne  l’action  in  factum , c’est-à-dire 
l’action  utile  (1). 

Cependant  les  prêteurs  n’employaient  pas  exclusivement  la  ré-  Action, 
daction  in  factum  pour  créer  des  actions  utiles  ; quelquefois  ils  pre-  ,K"M1' 
naient  la  formule  civile  elle-même  en  y ajoutant  une  fiction,  par 
exemple,  pour  le  bonorum possessor  ou  pour  le  bonorum  emptor,  il  y. 
alors  action  utilis  fictitia. 

§ 34.  Habemus  atlhuc  alterius  ge-  Nous  avons  encore  des  fictions  d'un  caîw,  c.  iv. 
ncr»  fictiones  in  quibusdam  formulis  : autre  genre  dans  certaines  formules: 

velutcum  is qui  ex ediefo  bonorum  pos-  ainsi,  celui  qui  demande  la  possession 
sessioncm  petit,  flelo  se  herede  agit;  de  biens  en  vertu  de  l’édit  agit  en 
cnm  enim  prætorio  jure  et  non  legitimo  supposant  qu’il  est  héritier  ; car,  puis- 
succédât  in  locum  defuncti,  non  habet  qu'il  succède  au  défunt  par  application 
directas  actiones,  et  neque  id  quod  de-  du  droit  prétorien  et  non  du  droit  civil, 
functi  fuit,  pote st  inlendcre  suum  esse,  il  n’a  pas  les  actions  directes,  il  ne  peut 
neque  id  quod  de/uncto  debcbalur,po-  pas  soutenir  qu’il  est  propriétaire  de  ce 
test  intendere  dare  sibi  oportere.  lta-  qui  appartenait  au  défunt,  qu’il  faut  lui 
que  fleto  se  herede  întendit,  veluti  hoc  payer  ce  qui  était  dû  au  défunt.  Alors 
modo  : Jcdex  esto;  si  Ai'i.es  Acerius,  il  agit  en  supposant  qu’il  est  héritier; 
id  est  ipse  actor,  L.  Seu  heres  esset,  par  exemple,  de  la  manière  que  voici  : 

TU*  SI  1S  FONDUS  DE  QUO  AC1TUR  EX  JURE  « Sois  JUgC  ; Si  Aulus  AgéfiUS  (c’est-à- 
Quiritiuk  ejbs  esset  ; vcl  si  quid  debe-  dire  le  demandeur)  était  héritier  de 
batur  L.  Seio,  prseposita  simili  ûctione  L.  Séius,  et  que  dans  ce  cas  il  fût  pro- 
intentio  lta  subjicitur  : Tu*  si  faret  prlétaire  ex  jure  Quiritium  du  fonds 
Nome rrm  Negidium  Aulo  Agerio  ses-  dont  il  s’agit  ; » ou  bien  s’il  était  dû 
TERTica  dece*  wuja  dare  OPORTERE.  quelque  chose  à L.  Séius,  on  rédigeait 

l'intentio  en  la  faisant  précéder  d’une 
semblable  fiction,  et  en  ajoutant  : 

« Alors,  s’il  te  parait  que  Numérius 
Négidius  doive  payer  dix  mille  sesterces 
à Aulus  Agérius.  » 

Pour  le  bonorum  emptor,  on  supposait  aussi  qu’il  était  héritier  du 
débiteur  dont  le  patrimoine  avait  été  vendu;  cependant  on  em- 
ployait quelquefois  pour  ce  cas  une  formule  particulière,  Yactio 
lluliliana,  inventée  par  un  préteur,  Publius  Uutilius. 

(I)  V.  F.  7,  s 3,#. -F.  9,  pr.,  $ 2-3.  — F.  41,  S h ai  leg.  Aquit.  D.  »,  S. 
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g 35.  Slrailiter  et  bonorum  emptur 
flcto  se  liercde  agit.  Sed  interdum  et 
a'.io  modo  agere  solct  ; nam  ex  persona 
ejus  cujus  bona  emerit,  sumpta  inten- 
tionc , convertit  condemnationem  in 
suam  personam,  id  est,  ut  quod  illius 
esset  vel  illi  dare  oporteret,  eo  nomine 
adversarius,  huic  condcmnelur  : quæ 
species  actionis  appellalur  Rutiliana, 
quia  a prætore  Publlo  Rutilio,  qui  et 
bonorum  venditionein  introduxisse  di- 
citur,  comparata  est.  Supcrior  autem 
species  actionis  qua  ficto  se  berede  bo- 
norum emptor  agit  Serviana  vocatur. 


De  même,  rachclcur  des  biens  agit 
en  feignant  d’étre  heritier.  Mais  quel- 
quefois il  agit  d'une  autre  manière; 
car,  en  prenant  1 "mtentio  au  nom  de 
celui  dont  il  a acheté  les  biens,  il  fait 
rédiger  la  condemnatio  en  son  propre 
nom,  de  telle  sorte  que  l'on  condamne 
vis-à-vis  de  lui  l’adversaire,  à l’occasion 
des  choses  qui  appartenaient  ou  qui 
étaient  dues  au  débiteur  failli.  Cette 
action  est  appelée  Rctilienne,  parce 
qu’elle  a été  introduite  par  un  prê- 
teur, Rutiiius,  qui  a aussi, dit-on,  intro- 
duit la  vente  des  biens.  L’autre  action, 
dhns  laquelle  on  emploie  la  Action  d’hé- 
rédité, est  appelée  Servieske  ». 


Ainsi,  en  résumé,  l’action  utile  est  celle  qui  est  donnée  par  ex- 
tension d’un  cas  prévu  à un  cas  non  prévu;  elle  peut  se  présenter 
sous  trois  formes  : ordinairement  dans  une  formule  in  factum  ; quel- 
quefois dans  des  formules  auxquelles  on  ajoute  une  fiction,  aclio 
ulilis  fictitia  ; enfin  pour  le  bonorom  emptor  elle  peut  devenir  l’ac- 
tion Rutilienne. 

Il  faut  rapprocher  de  la  division  des  actions  in  jus  et  in  factum 
l’explication  d’une  formule  fort  importante  et  connue  sous  le  nom 
d’action  in  factum  civilis,  ou  bien  in  factum  prœscriptis  verbis  (2j. 
Nous  avons  déjà  expliqué  comment  cette  action  a été  introduite  à 
l’occasion  des  conventions  vulgairement  appelées  contrats  innom- 
més (3),  et  que  les  Romains  indiquaient  par  les  expressions  : « Do 
« ut  des,  facio  ut  des,  facio  ut  facias,  etc.  » La  loi  civile  n’avait 
pas  sanctionné  l’exécution  de  ces  pactes,  l’équité  voulait  cependant 
que  si  l’une  des  parties  avait  exécuté,  l’autre  fût  également  con- 
trainte à le  faire.  Pour  arriver  à ce  résultat,  l’école  Sabinienne  vou- 
lait faire  rentrer  la  convention  dans  le  contrat  civil  qui  avait  le 
plus  d’analogie  avec  cet  acte  accompli  ; ainsi  l’échange  aurait  donné 
lieu  à l’action  empli  vendit»,  etc.  Labéon,  le  chef  de  l’école  des  Procu- 
léiens,  proposa  une  formule  générale,  la  formule  in  factum  civilis 
ou  prœscriptis  verbis.  En  effet,  cette  formule  est  civile  en  ce  qu’elle 
a une  inteniio  distincte  de  la  demonslratio,  et  dans  laquelle  on  pose 
au  juge  une  question  de  droit  ; mais  elle  est  in  factum  quant  à la 
demonslratio , parce  qu’au  lieu  de  nommer  simplement  l’acte,  il 
faut  en  faire  l’exposé,  il  faut  raconter  le  fait.  On  ne  dira  pas  sim- 
plement : * Quod  Aulus  Agerius  Numerio  Negidio  domum  vendidit, 
* quadere  agitur,  » il  sera  indispensable  d’indiquer  les  divers  ternies 


*1)  IL  ne  faut  pas  confondre  cette  Serviana  actio  avec  celle  qui  a été  introduite  pour 
assurer  le  payement  du  loyer  des  fermes.  La  similitude  de  nom  vient  de  ce  qu’elles  out 
été  créées  par  deux  préteurs  appelés  Sertiui.  =(2)  V.  ju/iro,  p.  74  et  207.  = (3)  F.  4,  $ 2. 
— F.  5,  S 2,  4,  de  prascriplis  verbis,  1).  19,  5. 
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de  la  convention.  Cette  formule,  d’abord  repoussée  par  lesSabiniens, 
devint  ensuite,  comme  nous  l’avons  vu,  d’un  usage  extrêmement 
fréquent. 

La  dernière  division  des  actions  résultant  de  la  rédaction  de  la  rnjunutim 

action**. 

formule  comprend  ce  qu’on  appelait  prœjudiciales  actiones . 

§ 13.  Præjudicialcs  actiones  in  rem  I.es  actions  préjudicielles  semblent  tout,  i.  tv, 
esse  videntur,  quales  sunt,  per  quas  être  rédigées  in  rem,  telles  sont  celles  uu  ,l' 
quæritur  an  aliquis  liber,  vel  libertus  dans  lesquelles  on  recherche  si  une  per- 
sil, vel  de  partu  agnoscendo.  Ex  qui-  sonne  est  libre  ou  affranchie,  ou  bien 
bus  fere  una  ilia  légitimant  causam  ha-  quand  il  faut  faire  constater  une  filia- 
bet,  per  quant  quæritur,  an  aliquis  liber  lion.  De  toutes  ces  actions,  une  seule, 
ait  ; cæteræ  ex  ipsius  prætoris  jurisdic-  celle  qui  touche  à la  liberté,  parait  avoir 
tione  substantiam  capiunt.  une  origine  civile  ; les  autres  tirent  leur 

force  de  la  juridiction  prétorienne. 

Le  texte  du  paragraphe  des  Institutes  se  rapporte  au  système  for- 
mulaire ; les  actions  dont  il  s’agit  étaient  conceptœ  in  rem,  parce 
que  dans  le  procès  on  agitait  la  question  d’une  manière  générale; 
quand  on  affirmait  qu’une  personne  était  libre,  on  n’ajoutait  pas  : 
vis-à-vis  du  défendeur,  c’était  un  point  sur  lequel  Vassertor  « gencra- 
« liter  et  in  rem  loqtiebatur.  » On  appelait  ces  actions  préjudicielles, 
parce  qu’elles  portaient  ordinairement  sur  des  questions  prélimi- 
naires dont  la  solution  devait  influer  sur  le  sort  d’un  autre  litige. 

Comme  forme,  elles  avaient  ceci  de  particulier,  que  leur  formule  ne 
contenait  qu’une  intentio, 

§ 44.  Non  tamen  istæ  omnes  partes  On  ne  trouve  pas  toujours  réunies  Giïu»,  c.  iv. 
slmul  invcniunlur,  sed  quædam  invc-  toutes  les  parties  de  la  formule;  quel-  ’ 
niuntur,  quædam  non  inveniuntur.  ques-unes  s’y  rencontrent,  d’autres  ne 
Certe  intentio  aliquando  sola  invenitur  s’y  rencontrent  pas.  Quelquefois  on 
sicut  in  prxjudicialibus  formulis  : qua-  trouve  Vintcnlio  seule;  par  exemple. 

Us  est  qua  quæritur,  aliquis  libertus  dans  les  actions  préjudicielles.  Ainsi, 
sit,  vel  quanta  dos  sit,  et  aliæ  com-  quand  on  recherche  si  quelqu’un  est  af- 
plures.  franchi,  quel  est  le  montant  de  la  dot, 

et  plusieurs  autres. 

Gains  donne  un  exemple  de  prœjudicialis  actio  qui  peut  servir  à 
bien  faire  comprendre  leur  caractère  ; il  dit  : « Vel  quanta  dos  sit,  » 
quel  est  le  montant  de  la  dot.  Il  est  indispensable,  en  effet,  de  com- 
mencer par  résoudre  cette  question  dans  beaucoup  de  procès  con- 
cernant la  dot.  Ainsi  la  femme  qui  a reçu  une  dot  profectice  est 
morte  pendant  le  mariage,  laissant  trois  enfants  ; le  mari  a donc  le 
droit  de  retenir  trois  cinquièmes.  Mais  quelle  somme  forme  celte 
fraction?  C’est  ce  qu’on  ne  peut  savoir  qu’à  l’aide  de  l’action  préju- 
dicielle quanta  dos  sit.  De  même,  quand  le  mari  doit  faire  des  rete- 
nues propter  mores,  ou  lorsqu’il  doit  rendre  la  dot  annua,  bima, 
trima  die,  il  faut  bien  connaître  la  somme  totale  pour  pouvoir  faire 
les  calculs  partiels  dont  la  loi  pose  les  principes.  & i*  fo.mui. 

La  remarque  de  Gaïus  n’est  pas,  du  reste,  spéciale  aux  præjudi-  ir<m« 
ciales  actiones,  et  nous  allons  indiquer,  pour  terminer  ce  chapitre, 
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les  cas  où  les  diverses  parties  de  la  formule  figurent  dans  le  procès, 

et  avec  quels  caractères. 

A.  La  demonstratio. 

Dans  les  actions  in  jus,  où  il  s’agit  de  dare,facere,  prœslare,  on 
retrouve  toujours  la  demonstratio,  car  il  faut  indiquer  en  vertu  de 
quel  acte  on  est  créancier.  Cependant  M.  de  Savigny  pense  qu’on 
pouvait  se  dispenser  de  mettre  la  demonstratio  dans  les  cas  où  il  s’a* 
gissait  d’un  prêt  d’argent,  d’une  stipulation  ou  d’une  acceptilation  ; 
il  conclut  également  des  termes  du  § 55  de  Gaïus,  dans  son  quatrième 
Commentaire,  que  le  demandeur  pouvait  indiquer  la  cause  de  sa 
créance  dans  Vintentio  (1). 

11  est  bien  certain  qu'il  n’y  a pas  de  demonstratio,  ni  dans  les  ac- 
tions in  factum  ni  dans  les  prœjudicia. 

Quant  aux  actions  in  rem,  portant  sur  la  question  de  propriété, 
elles  n’ont  pas  ordinairement  de  demonstratio.  11  s'agit  de  prouver 
qu’on  est  propriétaire,  sans  avoir  besoin  d'indiquer  l’acte  juridique 
en  vertu  duquel  on  a acquis  le  dominium.  Cela  serait  également 
vrai  dans  l’opinion  des  auteurs  qui  admettent  la  possibilité  de  reven- 
diquer adjccta  causa,  puisque  cette  mention  pouvait  être  faite  dans 
Vintentio;  c’est  là,  du  reste,  ce  qu’on  trouve  dans  la  formule  de  l’ac- 
tion Publicienne,  qui  nous  est  donnée  par  Gaïus.  <t  Judex  esto;  si 
« QUEM  HOMIXEM  ÂULCS  ACERIUS  EMIT...  El  TRADITUS  EST,  ANNO  POSSE- 
« DISSET , TUM  SI  ECM  HOMIXEM  DE  QUO  AGITUR,  EJUS  EX  JURE  QlJIRITIUM 
« esse  oporteret,  et  reliqua  (2).  » C’est  dans  Vintentio  que  le  juris- 
- consulte  mentionne  la  tradition  qui  sert  de  base  à la  fiction  d’usu- 
capion. 

B.  Vintentio. 

Comme  elle  contient  la  prétention  du  demandeur,  on  doit  forcé- 
ment la  retourver  dans  toutes  les  formules;  mais  elle  peut  avoir  des 
caractères  divers.  Tantôt  elle  sera  certa,  quand  on  demande  une 
somme  fixe  ou  un  objet  déterminé  ; tantôt  elle  sera  incerta,  lorsqu’on 
demande  à l’adversaire  de  dure  une  quantité  indéterminée,  par 
exemple,  autant  de  blé  qu'il  en  faut  pour  nourrir  mes  esclaves  pen- 
dant un  mois  ; en  voici  un  exemple  donné  par  Gaïus  : i Quidquid 
« ob  cam  rem  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere  oportet 
« ex  bona  fide  cjus  (3).  » 

Nous  avons  déjà  dit  que  toutes  les  intentiones  dans  lesquelles  il 
s’agissait  do  facere  ou  de  pnestare  étaient  incertaines.  Cette  distinc- 
tion entre  Vintentio  certa  et  incerta  est  extrêmement  importante 
pour  la  plus-pétition,  dont  nous  parlerons  bientôt. 

O)  De  Savigny.  Traité  du  droit  romain,  t.  V,  pag.  590.  = (2)  G.  C.  IV,  $56.  = (J)  G. 
C.  IV,  S 47. 
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C.  La  condemnatio. 

Elle  existe  dans  toutes  les  formules  autres  que  les  actions  préju- 
dicielles; sous  le  système  formulaire,  elle  est  essentiellement  pécu- 
niaire. 

§ 48.  Omnium  aHlem  formnlarum  Dans  lonles  les  formules  où  il  yaouoi,  c.  iy. 
quæ  «nndemnationem  habcnt,  ad  pe-  «ne  condamnation,  elle  est  ramenée  à 
cmiariam  æslimationem  condemnatio  une  estimation  pécuniaire  ; c’est  potir- 
eonccpta  est  ; itnque  et  si  corpus  ali-  quoi , lors  même  que  nons  demandons 
quod  petamus,  velut  fundum,  mancl-  un  corps  quelconque,  comme  un  fonds, 
pium , restent , mutatum,  judex  non  nn  esclave,  un  vêtement , le  juge  ne 
ipsam  rem  condemnat  eum,  cum  quo  condamne  pas,  comme  autrefois,  le  dé- 
actnm  est,  slcut  ollm  fierl  solebat,  sed  fendeuv  à rendre  la  chose,  mais  bien  it 
test i mata  re.pccuninm  eum  condemnat.  paver  son  estimation  en  argent. 

§ 49.  Condemnatio  autem  vel  certæ  Dans  la  formule,  la  condamnation 
pecuniæ  in  formula  ponitur,  vel  in-  contient,  soit  une  somme  certaine,  soit 
certæ.  une  somme  incertaine. 

Ordinairement,  le  caractère  de  la  condemnatio  dépend  de  celui  de 
Yintcntio ; quand  celle-ci  sera  incertaine,  la  condemnatio  le  sera 
également.  Toutefois,  la  proposition  réciproque  n’est  pas  toujours 
vraie;  même  quand  Yinientio  est  certaine,  la  condemnatio  pourra 
présenter  des  caractères  d’incertitude  bien  marqués.  Ainsi,  quand 
on  soutient  rem  suam  esse  ex  jure  Quirüium,  le  magistrat  dira  au 
juge  de  condamner  quanti  ea  res  erit\  mais  encore  ici  la  liberté 
laissée  au  juge  pourra  être  plus  ou  moins  grande. 

§ St.  Incertæ  vero  condemnatio  pe-  La  condamnation  peut  être  incertaine 

cuniæ  duplicem  signifieationem  habet;  dans  un  double  sens  ; elle  peut  d'abord 
est  enim  una  cum  aliqua  præûnitionc  être  renfermée  dans  une  limite  appelée 
quæ  vulgo  dicitur  cum  taxatione,  ve-  ordinairement  taxatio ; par  exemple, 
luti  si  incertum  aliqnld  petamus  : nam  quand  nous  demandons  quelque  chose 
ilüc  ima  pars  formulas  ita  concipilur  : d'incertain;  car,  alors,  la  formule  est 

Jgdex  Nukeriem  Negidium  Aulo  Age-  ainsi  conçue  : « Juge,  condamne  Nu- 
tuo  dgxtaxatxmii.ua  condemna,  si  non  mérlus  Négidius,  envers  Aldus  Agérius, 
paret,  absolve.  Diversa  est  quæ  inflnita  jusqu’à  concurrence  de  dix  mille;  s’il 
est,  velut  si  rem  aliquam  a possidento  ne  te  parait  pas  devoir,  absous- le.  » 
nostram  esse  petamus,  id  est,  si  in  rem  Sons  une  autre  point  de  vue , la  con- 
agamus  vel  ad  exhibendum  ; nam  illic  damnation  peut  être  infinie  ; si,  par 
ita  est:  Quanti  ea  res  erit,  taxtampe-  exemple,  nous  réclamons  notre  chose 
cgniax  Ncmerilm  Negidigm  Aclo  Age-  possédée  par  un  tiers,  c'est-à-dire  si 
Rio  coxdemna  ; si  non  paret,  absolvito.  nous  intentons  Faction  en  revendica- 
tion ou  ad  exhibendum  ; car,  alors,  on 
dit  : « Juge,  condamne  Numérius  Né- 
gidius, envers  Aulus  Agérius,  à une 
' somme  aussi  considérable  que  cela  de- 
vra être.  » 

Dans  les  actions  in  personam,  il  peut  encore  arriver  que  la  con- 
damnation soit  incertaine,  bien  que  Yinientio  contienne  nn  cerlvm; 
ainsi  dans  le  cas  de  la  deductio  : « U tique  bonorum  emptore  agente, 

« qui,  licetdc  ccrta  pecunia  agat,  incerti  tamen  condcmnationem 
« concipit  (1).  * 

(I)  G.  C.  IV,  S 68. 
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Mais  quand  le  juge  a examiné  l’affaire,  il  faut  que  sa  sentence 
soit  toujours  certaine. 


§ 62.  Judex,si  condemnat,  certam 
pccuniam  condemnare  debet,  ctsi  certa 
pecunia  in  condemnatione  posita  non 
ait  : debet  autem  judcx  atlendere,  ut 
cum  certæ  pccuniæ  condemnatio  posita 
ait,  neque  majoris,  neque  minoris  som- 
ma petita  condemnet;  alioquin  litem 
suant  facit.  Item  si  taxatio  posita  sit, 
ne  piuria  condemnet  quam  taxation 
sit;  alias  enim  similiter  litem  suam  fa- 
cit ; minoris  autem  damnarc  ei  per- 
niissum  est. 


Si  le  juge  condamne,  il  doit  toujours 
condamner  à une  somme  certaine,  même 
quand  elle  ne  serait  pas  déterminée 
dans  la  condemnatio  de  la  formule.  Le 
juge  doit  bien  faire  attention  quand 
la  condamnation  contient  une  somme 
fixe  à ne  pas  accorder  au  demandeur 
plus  ou  moins,  car  il  ferait  le  procès 
sien.  De  même,  s’il  y a une  taxatio,  il 
ne  faut  pas  condamner  à plus,  car  au- 
trement il  ferait  encore  le  procès  sien  ; 
mais  on  lui  permet  de  condamner  à une 
somme  moindre. 


Il  arrivait  cependant  quelquefois  que  le  juge  n’avait  pas  les  élé- 
ments nécessaires  pour  faire  l’estimalion.  Il  se  contentait  alors  de 
prononcer  la  condamnation,  et  les  parties  demandaient  au  magis- 
trat de  nommer  des  arbitri,  dont  la  mission  consistait  à faire  le 
calcul  des  sommes  à payer. 


ï).  L’adjitdicalio. 

Nous  savons  que  Yadjudicalio  est  limitée  aux  trois  actions  : fa- 
milice  erciscundœ , communi  dividundo  et  ftniuin  regundorum. 


E.  La  prœscriptio. 


Enfin  la  prœscriptio  pouvait  se  rencontrer  dans  toutes  les  actions 
in  jus.  ou  in  factum,  civiles  ou  prétoriennes;  c’était  un  accident 
résultant  des  circonstances  de  la  cause.  Gaïus  nous  apprend  que, 
dans  certains  cas,  la  prœscriptio  remplaçait  la  demonstratio. 


sent,  c.  iv.  $ 136.  Item  admonendi  sumus,  si 
cum  ipso  agamus  qui  incertum  promi- 
scrit,  ita  nobis  formulam  esse  proposi- 
tam,ut  præscrlptio  inserta  sit  formulæ 
loco  demonslrationis,  hoc  modo  : Judex 
esto;  Qcon  An.cs  Agehics  de  Numerio 

NeGIDIO  INCERTUM  STIPULATES  EST,  CUJUS 
IIEI  DIES  FUIT,  QUIDQUID  OB  EAM  RE*  Nu- 
MERIUM  NeGIDIUM  AuLO  ÀGERIO  DAUE  FA- 

cere  oportet,  et  reliqua. 


Nous  devons  également  avertir  que 
si  nous  agissons  contre  une  personne 
qui  nous  a promis  une  somme  indéter- 
minée,on  nous  donne  une  formule  dans 
laquelle  la  præscriptio  remplace  la  de- 
monstratio-, par  exemple:  «Sois  juge; 
comme  Aulus  Agérius  a stipulé  une 
somme  indéterminée  de  Numérius  Né- 
gidius,  et  que  le  terme  est  arrivé,  tout 
ce  que  tu  croiras  que  Numérius  Négi- 
dius  doive  faire  ou  donner  pour  cela  à 
Aulus  Agérius,  etc.  > 


11  faut  remarquer  qu’ autrefois  les  prœscripliones  avaient  lieu, 
soit  pour  le  demandeur,  soit  pour  le  défendeur;  mais  avec  le  temps, 
ce  dernier  dut  employer  à leifr  place  les  exceptions  introduites  par 
le  droit  prétorien  (t). 


(I)  G.  c.  iv,  sus. 
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CHAPITRE  II. 

DIVISIONS  DES  ACTIONS  REPOSANT  SUR  LEUR  BUT,  LEUR  NATURE  ET 
LES  POUVOIRS  ACCORDÉS  AU  JUGE. 


Sommatrf.  — I.  Action*  roi  vcl  pœnœ  persequcndæ.  — 2.  Action»  au  simple,  au  double, 
au  triple  et  au  i/uadruplt.  — î.  Actions  de  droit  strict  et  de  bonne  foi.  — 4.  Actions 
arbitraires. 


Sous  le  point  de  vue  de  leur  nature  et  du  but  auquel  elles  ten- 
dent, les  actions  se  divisent  en  trois  classes. 


§ 16.  Sequens  ilia  divisio  est,  quod 
quædam  actiones  rei  persequendæ  gra- 
tta coinparatæ  sunt,  quædam  prenæ  per- 
sequendæ, quædam  mlxtæ  sunt. 

§ 17.  Rei  persequcndæ  causa  com- 
parâtes sunt  omnes  in  rem  actiones. 
Earum  vero  nelionum,  quæ  in  perso- 
nam  sunt,  hæ  quidem,  quæ  ex  con- 
tractu  nascuntur,  fere  omnes  rei  per- 
sequendæ causa  comparai®  videntur  : 
vetuti  quibus  mutuam  pecuniam,  vei 
in  stipuiatum  dcductam  petit  actor, 
item  eommodati,  deposili,  mandali,  pro 
socio,  ex  empto  vendito , locato  con- 
ducto.  Plane,  si  deposili  agetur  eo  Do- 
mine, quod  tumultu9,  incendii,  ruinæ, 
naufragii  causa  depoBitum  sit,  in  du- 
plmn  actioncm  prætor  reddi! , si  modo 
cum  ipso,  apud  quem  depositum  sit, 
aut  cum  hcrede  ej ns  ex  dolo  ipsius  age- 
tur : quo  casu  mixta  est  actio. 


Les  actions  se  divisent  en  actions  ac- 
cordées pour  réclamer  une  chose,  ac- 
tions qui  ont  pour  but  de  faire  pronon- 
cer une  peine,  et  actions  mixtes. 

Toutes  les  actions  in  rem  ont  pour 
objet  de  réclamer  une  chose.  Parmi  les 
actions  m personam,  celles  qui  nais- 
sent des  contrats  ont  presque  toutes  le 
même  caractère;  ainsi,  les  actions  du 
mutuum,  de  la  stipulation,  du  com- 
modat, du  dépôt,  du  mandat,  de  la  so- 
ciété, de  la  vente,  du  louage.  Cepen- 
dant, si  on  agit  à l'occasion  du  dépôt 
fait  dans  le  cas  de  tumulte,  incendie, 
ruine,  naufrage,  le  préteur  donne  une 
action  au  double  si  on  poursuit  le  dé- 
positaire lui-même  ou  son  héritier,  s’il 
a commis  un  dol  ; dans  ce  cas,  l’action 
est  mixte. 


Actions 

rei 

perêtquendw 
p œrur, 

prrêtquendta 

mixtO’. 

Imlit.,  I.  IV, 
lit.  VI. 


Le  mot  fere,  dont  sc  sert  le  jurisconsulte  à l’occasion  des  actions 
personnelles,  fait  allusion  à des  cas  assez  rares,  où  le  demandeur 
obtient  plus  que  la  chose  elle-même  ; ainsi  dans  l’action  rédhibitoire, 
qui  est  quelquefois  au  double  (1). 


S 18.  Ex  maleüciis  vero  proditæ  ac- 
tiones aliæ  tantum  poenæ  persequendæ 
causa  comparatæ  sunt,  aliæ  tam  poenæ, 
quant  rei  persequendæ,  et  ob  id  mixité 
sunt.  Pœnam  tantum  persequitur  quis 
actione  furli  : sire  cnim  manifesti  aga- 
turquudrupli,  sive  nec  manifesti  dupli, 
de  eola  pœna  agitur  : nam  ipsam  rem 
propria  actione  persequitur  quis,  id  est 
suam  esse  petens,  sive  fur  ipse  cam 
rem  posaideat,  sive  alius  quilibet;  eo 
amplius  adversus  furent  etiam  condic- 
tio  est  rei. 


A la  suite  des  actes  illicites,  il  y a 
des  actions  dont  les  unes  sont  pure- 
ment pénales,  et  les  autres  tout  à la 
fois  persécutoires  de  la  peine  et  de  la 
chose,  aussi  dit-on  qu’elles  sont  mixtes. 
Dans  l’action  de  vol,  on  poursuit  seule- 
ment la  peine,  peu  importe  qu'on  agisse 
au  quadruple  pour  le  vol  manifeste  ou 
au  double  pour  le  vol  non  manifeste  ; 
car,  pour  la  chose  elle-même,  on  a une 
action  particulière,  on  la  revendique, 
soit  contre  le  voleur,  soit  contre  tout 
détenteur;  contre  le  voleur,  on  a en 
outre  la  condictio  de  la  chose. 


Nous  avons  expliqué,  en  traitant  du  vol,  l'utilité  qu’il  y avait  à 
pouvoir  intenter,  soit  la  rei  vindicatio,  soit  la  condictio  furliva. 


CO  F.  45,  de  œiililio  elicto.  D.  21,  I. 
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§ 19.  Vi  autem  bonorum  raptorum 
actio  mixta  est,  quia  in  quadruplum  rei 
persecutin  continetur,  poena  aulcm  tri- 
pli  est.  Sed  ex  legis  Aquilix  actio  de 
damno  mixta  est,  non  aolum,  si  adver- 
sus  inficiantem  in  duplum  agatur,  sed 
interdum  et  si  in  simplum  quisque 
agit.  Yeluti  si  quis  Imminent  ciaudum 
aut  luscum  occident,  qui  in  eo  anno 
integer  et  magni  pretii  fuerit  : tanti 
enim  damnatnr,  quanti  is  homo  in  eo 
anno  plurimi  fuerit,  secumlum  jam  tra- 
dilain  divisionem.  Item  mixta  est  actio 
contra  eos  qui  relicta  sacrosanctis  ec- 
clesiis,  vel  aliis  venerabilibus  locis  te- 
gali  vel  fideicommissi  nomine  darc  dis- 
tulcrint  usque  adeo,  ut  etiam  in  judi- 
cinm  vocarentur  : tune  etenim  et  ipsam 
rem  vel  pecuniam,  q«æ  relicta  est,  dare 
compcliuntur , et  aliud  tantum  pro 
prrna,  et  ideo  in  dupiam  ejus  lit  con- 
demuatio. 


L’action  des  biens  enlevés  par  vio- 
lence est  mixte,  parce  que  dans  la  pour- 
suite au  quadruple  il  y a la  valenr  de 
la  chose,  et  la  peine  est  au  triple.  L’ac- 
tion de  la  loi  Aquilia  est  également 
mixte,  non-seulement  lorsqu'elle  croît 
au  double  contre  celui  qui  nio,  mais  en- 
core souvent  lorsqu’on  agit  au  simple. 
Par  exemple,  si  on  tue  un  esclave  boi- 
teux ou  borgne,  qui,  dans  le  courant  de 
l'année,  était  entier  et  avait  une  grande 
valeur,  on  est  condamné,  comme  nous 
le  savons,  à payer  son  plus  haut  prix. 
De  même  est  mixte  l'action  dirigée  cen- 
tre ceux  qui  ont  retardé  jusqu’à  l'ajour- 
nement en  justice,  de  payer  les  legs  et 
les  fidéicommis  laissés,  soit  aux  églises, 
soit  aux  antres  lieux  vénérables;  car, 
alors,  ils  doivent  payer  non-seulement 
la  chose  ou  la  somme  laissée,  mais  en- 
core une  fois  autant  A titre  de  peine) 
donc,  la  condamnation  est  aux  double. 


L’intérêt  de  la  division  qui  nous  occupe  était  fort  grand  en  pra- 
tique; il  se  trouvait  dans  la  possibilité  on  l’impossibilité  de  pour- 
suivre les  héritiers  du  débiteur. 


$ 1.  Non  autem  omnes  actioncs.quæ 
in  aiiqucm  aut  ipso  jure  compctunt, 
aut  a prætore  dantur,  et  in  heredem 
xque  competunt,  aut  dari  soient.  Est 
cnim  certissima  juris  régula,  ex  ma- 
leftclis  pana  tes  actiones  in  heredem 
non  compelere,  veluti  furti,  vi  bono- 
rum raptorum,  injuriarum,  damni  in- 
juria;. Sed  beredibus  hujusmodi  actio- 
nes compctunt,  nec  denegantur,  ex- 
cepta injuriarum  actione,  et  si  qtra  alla 
similis  inveniatur.  Aliquando  tamen 
etiam  ex  contractu  actio  contra  here- 
dem non  compctit,  cum  testator  dohsc 
versatus  sit,  et  ad  heredem  ejus  nihil 
ex  eo  dolo  pervenerit.  Pœnales  autem 
actiones,  quas  supra  diximus,  si  ab  ip- 
sis  principalihus  personis  fuerint  con- 
testatæ,  et  beredibus  dantur,  et  contra 
heredes  transeunt. 


Toutes  les  actions  qu'on  a contre  une 
personne  d’après  le  droit  civil  ou  le 
droit  prétorien  ne  passent  pas  égale- 
ment contre  ses  héritiers.  Il  y a,  en  ef- 
fet, un  principe  inoontcstable  en  droit, 
c'est  que  les  actions  pénales  ne  pas- 
sent pas  contre  les  héritiers  ; ainsi  Tac 
tlon  de  vol,  des  biens  enlevés  par  vio- 
lence, des  injures,  de  la  loi  Aquilia. 
Mais  ces  actions  compétent  très-bien 
aux  héritiers  des  créanciers,  à l'ex- 
ception de  l'action  d’injure  et  de  colles 
qui  pourraient  lui  ressembler.  Quelque- 
fois Faction  venant  même  d’un  contrat 
n’est  pas  donnée  contre  l’héritier  ; par 
exemple,  quand  Je  testateur  a commis 
nn  doi,  sans  que  l’héritier  en  ait  aucu- 
nement profité.  Les  actions  pénales 
dont  nons  venons  de  parler  passent 
aux  héritiers,  et  contre  eux,  s’il  y h eu 
litis  eontestatio  entre  les  principaux 
intéressés. 


La  règle  posée  dans  ce  paragraphe  est  facile  à comprendre.  En 
principe,  toutes  les  actions  naissant  ex  contractu  ou  quasi  ex  con- 
tractu sont  transmises  aux  héritiers  ou  contre  les  héritiers,  soit  du 
créancier,  soit  du  débiteur.  Nous  avons  cependant  signalé  quelques 
exceptions  à celte  règle.  Ainsi,  1°  la  querela  inofficiosi  tesiamenti  ne 
passe  aux  héritiers  de  l’enfant  exhérédé  qu’autant  qu’il  y a eu  litis 
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instavratio  (1);  2°  la  femme  divorcée  ne  transmet  l’action  rei 
uxoriœ  à ses  successeurs  que  si  elle  a mis  le  mari  en  demeure  (2)  ; 

3°  l'action  résultant  de  la  spornio  et  de  la  fidepromissio  s’éteignait 
avec  les  auteurs  de  la  promesse  (3). 

Il  y a cependant  quelque  chose  dans  le  texte  des  Institutes  qui  dans  le  teito 
parait  contraire  à la  généralité  de  ce  principe.  Il  semble  que  l’action 
en  indemnité  résultant  du  dol  d’un  testateur  ne  passe  pas  contre 
ses  héritiers;  mais  c’est  une  erreur  que  les  rédacteurs  ont  com- 
mise en  voulant  remplacer  par  une  autre  proposition  ce  que  Gaïus 
disait  des  sponsores,  dans  le  § 113  de  son  quatrième  Commentaire. 

Voici  la  véritable  règle  posée  par  Ulpien  : « In  contractibus,  succes- 
« sores  ex  dolo  corum  quibus  successerunt,  non  tantum  in  id  quod 
« pervenit,  verum  etiam  in  solidum  tenentur,  id  est  unusquisque 
« pro  ea  parte  qua  lieres  est  (4).  d Dans  les  contrats,  les  héritiers 
de  ceux  qui  ont  commis  un  dol  en  sont  responsables , non  pas 
seulement  pour  ce  qui  leur  est  parvenu,  mais  bien  pour  le  tout, 
c’est-à-dire  chacun  proportionnément  à ce  qu’il  prend  dans 
la  succession.  Le  seul  sens  qu’on  puisse  donner  aux  Institutes, 
c’est  que  les  héritiers,  tout  en  étant  tenus  pécuniairement  du  dol 
de  leur  auteur,  n’ont  pas  à craindre  d’être  notés  d’infamie  pour 
cet  acte. 

En  matière  d’actions  pénales,  celui  qui  a souffert  du  délit  trans- 
met son  droit  à ses  héritiers,  si  ce  n’est  pour  le  cas  d’injure,  dans 
lequel  on  considère  le  silence  gardé  jusqu’à  la  mort  comme  une 
dissimulalio,  c’est-à-dire  une  renonciation  à la  poursuite  (5). 

Dans  tous  les  cas,  si  les  héritiers  de  l’auteur  du  délit  ne  sont  pas 
tenus  criminellement,  ils  doivent  toutefois  rendre  ce  qu’ils  ont 
acquis  à la  suite  de  l’acte  illicite.  « Nam  est  constitution  turpia 
« lucra  heredibus  quoque  exlorqueri,  licet  crimina  exlinguan- 
« tur  (6).  » Il  est  établi  qu’on  doit  enlever  aux  héritiers  les  bé- 
néfices venant  d’actes  illicites,  bien  que  les  poursuites  criminelles 
soient  éteintes. 

La  fin  du  paragraphe  rappelle  qu'il  y a exception  à ce  principe 
quand  les  parties  ont  commencé  le  procès.  C’est  là  un  des  effets  de 
la  litis  contestalio,  dont  nous  aurons  bientôt  à nous  occuper.  Dio- 
clétien et  Maximicn  résument  les  deux  règles  dans  la  constitution 
suivante  : « Post  litis  contestationem,  eo  qui  viin  fecit,  vel  concus- 
s sionem  inlulit,  vel  aliquid  deliquit,  defuncto,  successores  ejus 
« in  solidum  alioquin  in  quantum  ad  eos  pervenit  conveniri  juris 

(I)  F.  f»,  S 2.  - F.  8,  de  inofficioto.  D.  5,  2.  = (2)  Ulp.  Beg. , tit.  Tl,  S 7-  = (3)  G.  C.  1U» 

$ 420.  = (4)  F.  157,  § 2.  — F.  <52,  $ 3,  de  regulis  juris.  D.  50,  <7.  — F.  40,  de  obtig.  et  art. 

D.  44.  7.  = (5)  F.  <3,  de  injurHe.  D.  47,  10.  = (6)  F.  5,  de  calumniatorib.  D.  3.  6.  — F.  33, 
de  oblig.  et  act.  D.  44,  7.  — F.  4,  S 2,  de  incendio  ruina.  D.  47,  0. 
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« absolutissimi  est,  ne  alieno  scelere  ditentur  (1).  » Si  celui  qui 
s’est  rendu  coupable  de  violence,  de  concussion  ou  de  tout  autre 
délit,  meurt  après  la  litis  contestalio,  ses  héritiers  sont  tenus  pour 
le  tout;  autrement  il  est  conforme  aux  règles  du  droit  qu’ils  soient 
tenus  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui  leur  est  parvenu,  pour  éviter 
qu’ils  ne  s’enrichissent  par  le  crime  d’autrui. 

»uV!m,pi,  Une  autre  division  très-facile  à comprendre  reposait  sur  le  chiffre 
j«ibw%ic.  des  condamnations  prononcées  contre  les  coupables. 


lnt(il  , § 21.  Omnes  autem  actiones  vef  in 

mTvi.  ’simplum  concept®  sunt,  vel  induplum, 
vel  in  triplum,  vel  in  quadruplum  ; ul- 
terius  autem  nulla  actio  extenditur. 

§ 22.  In  simplum  agitur,  veluti  ex 
stipulatione,  ex  mutui  datione,  ex  empto 
vendito,  locato  conducto,  mandat»,  et 
denique  ex  aliis  compluribus  causis. 

§ 23.  In  duplum  agimus,  veluti 
furti  nec  manifesli,  damni  injuria:  ex 
lege  Aquilia,  depositi  ex  quibusdam  ca- 
sibus.  Item  servi  corrupti,  quæ  com- 
petit  in  eum,  cujus  hortatu  consiliove 
servus  alienus  fugerit,  aut  contumax 
advenus  dominum  factus  est,  aut  luxu- 
rioae  vivere  err  périt,  aut  denique  quo- 
libet modo  deterior  factus  sit  : in  qua 
actione  ctiam  earum  rerum,  quas  fu- 
gicndo  servus  abstulit,  æstimatio  dedu- 
citur.  Item  ex  legato,  quod  venerabili- 
bus  locis  relictum  est,  secundum  ea, 
quæ  supra  diximus. 

§ 24.  Tripli  vero,  cum  quidam  ma- 
jorem  veræ  æstimalionls  quantiiatem 
in  libeilo  conventionis  insérait,  ut  ex 
liac  causa  viatores,  id  est  cxccutores’ 
iitium,  ampliorem  suminam  sportula- 
rum  nominc  exegerint  : tune  enim  id, 
quod  propter  corum  causam  damnum 
passus  fuit  reus,  in  triplum  ab  adore 
consequelur,  ut  in  hoc  triplo  et  sim- 
plum, in  quo  damnum  passus  est,  con- 
numerelur.  Quod  nostra  constitutio  in- 
duxit,  quæ  in  nostro  codice  fulget,  ex 
qua  dubio  procul  est,  ex  lege  condicti- 
ciam  emauare. 


Toutes  les  actions  sont  au  simple, 
au  double,  au  triple  ou  au  quadruple; 
jamais  elles  ne  montent  au  delà. 

On  agit  au  simple,  par  exemple,  dans 
le  cas  de  stipulation,  de  muluum,  de 
la  vente,  du  louage,  du  mandat,  et  en- 
fin, dans  bien  d’autres  cas. 

Nous  agissons  au  double,  par  exem- 
ple, dans  le  cas  de  vol  non  manifeste, 
de  la  loi  Aquilia,  et  pour  le  dépôt  dans 
certains  cas.  Il  en  est  de  même  pour 
l’action  servi  corrupti,  donnée  contre 
celui  qui,  par  ses  conseils,  a amené  l’es- 
clave d’autrui  à fuir  ou  à se  révolter 
contre  son  maître  ; ou  & se  livrer  à l’in- 
conduite, ou  à faire  tout  autre  acte  qui 
diminue  sa  valeur  ; dans  cette  action, 
on  estime  meme  les  choses  que  l’esclave 
a soustraites  en  fuyant.  11  en  est  de 
même,  comme  nous  l’avons  dit  plus 
haut,  pour  le  legs  fait  aux  lieux  saints. 

On  agit  au  triple  quand  un  deman- 
deur exagère  ce  qui  lui  est  réellement 
dù,  dans  son  acte  d’attaque,  afin  que 
les  viatores,  c’est-à-dire  les  exécuteurs 
des  sentences,  reçoivent  un  salaire  plus 
considérable;  car,  alors,  le  défendeur 
doit  être  indemnisé  au  triple  par  le  de- 
mandeur du  dommage  qu’il  a éprouvé  ; 
dans  ce  triple  se  trouve  compris  le  dom- 
mage lui-méme.  Ceci  a été  établi  dans 
notre  code  par  la  constitution  qui  a 
créé  une  condiction  légale. 


Il  s’agit  dès  sporlulce  dues  aux  huissiers  sous  le  système  des  judi- 
cia  extraordinaria.  Dans  le  système  formulaire,  il  y avait  seulement 
deux  actions  au  triple,  l’action  furti  oblali  et  l’action  furti  concepti 
'{Gaïus,  C.  III,  § 191.) 

§ 25.’ Quadrupli,  veluti  furti  mani-  L’action  est  au  quadruple  dans  le  cas 
festi,  item  de  eo,  quod  metus  causa  fac-  de  vol  manifeste,  dans  l’action  de  eo 


(I)  L.  1,  Cod,  ex  delictis  defunctorum , 4,  \7.—F.  26,  de  oblig.  et  act.  D.  44,  7.— F.  43!>7 
de  regulie  juris.  D.  KO,  <7. 
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tum  sit,  deque  ea  pecunia  quæ  in  hoc 
data  ait,  ut  is,  cui  datur,  calumniæ 
causa  negotium  alicui  faceret,  vel  non 
faccret,  item  ex  lege  condicticia,  a nos- 
tra  constitutione  oritur,  in  quadruplum 
condemnationem  imponcns  his  cxecu- 
toribuslitium,  qui  contra  nostræ  consti- 
tutionis  normam  a reis  quicquam  exe- 
gerint. 


quod  me  tus  causa,  et  pour  l’argent 
donné  à une  personne  pour  intenter 
contre  une  autre  un  procès  calomnieux, 
ou  bien  pour  renoncer  à le  faire;  telle 
est  aussi  la  condictio  au  quadruple  éta- 
blie par  notre  constitution  contre  les 
huissiers  qui  se  font  payer  par  les  dé- 
fendeurs plus  que  le  tarif  ne  le  permet. 


Il  faut  remarquer  l’action  au  quadruple , donnée  dans  le  cas  de 
calomnie.  Le  texte  du  paragraphe  fait  allusion  à deux  circonstances: 
il  suppose  d’abord  un  tiers  qui  paye  une  personne  pour  faire  à quel- 
qu’un un  procès  calomnieux;  puis,  dans  la  seconde  hypothèse,  c’est 
le  calomniateur  lui-même  qui  menace  de  commencer  la  poursuite, 
si  on  ne  lui  paye  une  somme  d’argent.  Cette  action  n’était  au  qua- 
druple que  pendant  un  an  (1). 

Le  paragraphe  suivant  nous  présente  une  variété  des  actions  qui 
sont  au  delà  du  simple.  On  dit  qu’elles  croissent  au  double  par  le 
seul  fait  de  la  négation  du  défendeur  : Adversus  infwiantem  crescunt 
in  duplum. 


§ 26.  Sed  furti  quidem  ncc  manifesli 
actio,  et  servi  corrupti  a cætcris,  de  qul- 
bus  simul  locuti  surnus,  eu  dilTert,  quod 
hæ  act iunes  omnimodo  dupli  sunt  ; at 
illæ,  id  est  damni  injuria?  ex  lege  Aqui- 
lla  et  inlerdum  depositi  inficiatione  du- 
plirantur,  in  confitentem  autem  in  sim- 
plum  dantur  ; sed  ilia,  quæ  de  his 
coinpetit,  quæ  relicta  vcncrabilibus  lo- 
cis  sunt,  nun  soiurn  inficiatione  dupli- 
catur,  sed  et,  si  distulerit  rclicti  sotutio- 
nem,  usque  quo  jussu  magislratuum 
nostrorum  convenlatur,  in  confitentem 
vero,  et  ante,  quam  jussu  magistra- 
tuum  convcniatur  solventem,  simpli 
redditur. 


L’action  du  vol  non  manifeste  et  l’ac- 
tion servi  corrupti  durèrent  de  celles 
dont  nous  avons  parlé  en  ce  qu’elles 
sont  toujours  au  double;  mais  les  au- 
tres, comme  l'action  de  la  loi  Aquilia, 
et  quelquefois  celle  du  dépôt,  sont  dou- 
blées quand  il  y a négation  ; au  con- 
traire, elles  sont  données  au  simple 
contre  celui  qui  avoue;  quant  à l'action 
donnée  pour  les  legs  faits  aux  lieux 
saints,  elle  est  doublée,  non-seulement 
par  la  négation,  mais  encore  par  lo  sim- 
ple retard  continué  jusqu’au  moment 
où  l’on  est  poursuivi  par  ordre  du  ma- 
gistrat; mais  elle  est  au  simple  contre 
celui  qui  avoue  et  qui  paye  avant  toute 
poursuite. 


Le  texte  des  Instilutes  cite  seulement  le  cas  de  la  loi  Aquilia  et 
du  depositum  miserabile;  il  faut  y ajouter  les  exemples  suivants  : 
1°  l’action  judicati  ; 2°  le  legs  per  damnationem;  3"  l'action  depensi 
donnée  au  sponsor  non  remboursé;  4°  la  poursuite  contre  le  vendeur 
qui  a trompé  l'acheteur  sur  la  contenance  du  champ  ; 5Ü  le  débiteur 
condamné  après  avoir  commencé  par  nier  son  écriture  (2). 

Nous  arrivons  maintenant  à certanes  idivisions  des  actions,  fondées 
sur  les  pouvoirs  du  juge  chargé  de  statuer;  elles  comprennent:  l°les 


= (O  F.  1,  pr.  $ \ . — • F.  5,  de  calumniatorib.  D.  3,  6.  = (2)  G.  C.  11,  $ 282.  — C.  IV, 
S O,  171.—  Paul.  Sent.,  liv.  1,  til.  xix,  $ I.  — Novelle  XV11J,  ch.  vin.  — Cicéron,  ie  Officiie, 
liv.  111,  ch.  xvi,  dit  qu’il  y avait  condamnation  au  double  contre  celui  qui  niait  une  obli- 
gation née  à la  suite  de  la  mancipation. 
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actions  slricli  juris  \ 2°  les  actions  bonœ  fidei  ; 3”  les  actions  arbi- 
traires. Ce  sont  trois  classes  tout  à fait  distinctes,  et  qu’il  faut  bien 
se  garder  de  confondre. 

On  aurait  tort  surtout  de  considérer  ces  divisions  comme  embras- 
sant tous  les  genres  d’actions;  cela  a été  soutenu,  mais  nous  croyons 
cette  opinion  erronée;  nous  préférons  nous  rattacher  à l’avis  de 
M.  de  Savigny,  qui  fait  rentrer  toutes  les  actions  sous  le  système 
formulaire  dans  une  double  classification  : 1*  les  actions  rigou- 
reuses; 2°  les  actions  libres.  Dans  les  premières,  1 e judex  avait  une 
mission  explicitement  déterminée  par  la  formule,  et  dont  il  ne  pou- 
vait aucunement  s’écarter.  Dans  les  secondes,  on  laissait  une  plus 
grande  latitude  au  juge,  mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu’elles  fussent 
toutes  de  bonne  foi. 

Cette  distinction  des  actions  libres  et  rigoureuses  est  indiquée  par 
Cicéron,  qui  les  désigne  par  les  mots  judicia  et  arbitria(l)  : « Quid 
« est  in  judicio?  direclum,  asperum,  simplex.  Quid  est  in  arbitrio  ? 
« mke,  moderatum.  » 

Sénèque  répète  à peu  près  les  mêmes  idées,  dans  son  traité  de 
Beneficiis  (liv.  III,  ch.  vn),  en  disant  que,  dans  les  judicia , le 
judex  était  spécialement  lié  par  la  formule.  11  ajoute  que  pour  celte 
classe  de  procès  le  juge  était  nécessairement  pris  sur  l'album,  dans 
les  décuries  officiellement  désignées,  tandis  que  dans  les  arbitria  on 
pouvait  choisir  parmi  tous  les  citoyens. 

Dans  les  monuments  qui  nous  restent , cette  division  des  actions 
libres  et  rigoureuses  n’est  plus  mise  en  relief  que  par  la  division  des 
actions  de  droit  strict  et  de  bonne  foi;  car,  par  un  travail  de  jurispru- 
dence très-curieux,  on  a cherché  à tout  rattacher  à cette  classifica- 
tion, du  moins  en  ce  qui  touche  les  effets  produits  par  les  diverses 
actions. 

Ainsi  que  nous  l’avons  énoncé,  les  actions  de  bonne  foi  et  de 
droit  strict  n’embrassent  pas  toutes  les  procédures;  loin  de  là, 
elles  ne  comprennent  que  les  actions  réunissant  les  caractères  que 
voici  : 

1°  Il  faut  que  les  actions  soient  t'n  personam,  venant  ex  contracte 
ou  quasi  ex  contracte  ; 2°  qu’elles  aient  leur  origine  dans  le  droit 
civil  ; 3°  que  la  formule  soit  concepta  in  jus. 

11  faut  donc  mettre  en  dehors  de  ces  dénominations  : 

A.  Les  actions  in  rem.  Ceci  est  explicitement  établi  par  Marcicn, 
dans  le  texte  suivant  : « In  actionibus  in  rem,  et  ad  exhibendum,  et 
« in  bonœ  fidei  judiciis  in  litem  juratur  (2).  » Les  actions  in  rem  ne 
sont  donc  pas  de  bonne  foi,  puisqu’on  les  oppose  à celle  classe  de 

(I)  Cicéron,  pro  Roscio,  c.  IV.  = (S)  F.  5,  pr  , âl  in  lilcm  jurondo.  D.  la,  î. 
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procès;  elles  ne  sont  pas  non  plus  strict i juris,  car  dans  le  para- 
graphe 4 du  même  texte,  le  jurisconsulte  ajoute  : « Interdum  et  in 
« aetionc  slricti  judicii  in  litem  juralur.  » Si  on  ne  défère  le  ser- 
ment que  rarement  dans  les  actions  de  droit  strict,  il  faut  donc  les 
séparer  de  l’action  in  rem,  dans  laquelle  le  jttsjuramivm  est  tou- 
jours admis. 

B.  Les  actions  in  factum,  car  elles  viennent  toutes  de  la  juridiction 
prétorienne,  qui  prend  pour  point  de  départ  l’équité.  Nous  en  trou- 
vons une  démonstration  remarquable  dans  Gaïus(Com.  IV,  § 47).  Le 
jurisconsulte  donne  deux  formules  du  dépôt;  la  première,  in  jus 
concepta,  coirtient  dans  son  intentio  une  des  pl  ira  ses  qwi  servent  à 
désigner  les  actions  de  bonne  foi,  ex  bona  ejus , la  seconde,  concepta 
in  Jaclum,  est  simplement  rédigée  : « Quanti  ea  res  erit,  tantain 
« pecuniam,  judex,  condamna.  » L’absence  des  mots  ex  bona  fide 
démontre  que  les  actions  prétoriennes,  tout  en  s’appuyant  sur 
l’équité,  ne  rentraient  pas  dans  la  catégorie  appelée  actiones  bonœ 
fidei,  et  il  est  évident,  d'un  autre  côté,  qu’ elles  n’étaient  pas  slricti 
juris. 

C.  Les  cognitiones  extraordinariœ  étaient  encore  en  dehors  de 
la  division  ; car  le  magistrat  jugeant  lui-même  n’était  pas  lié  par  la 
formule.  11  est  évident  que,  dans  ce  cas,  l’action  était  libre,  cl  non 
pas  rigoureuse. 

Ce  qui  démontre  enfin  que  les  actions  de  droit  strict  ne  compre- 
naient que  des  actions  in  personam,  c’est  que  les  textes  contiennent 
rarement  cette  expression.  On  emploie  pour  les  désigner  le  mot 
générique  condictio,  qui  embrasse  ces  trois  faits  : datum , expensi- 
latum,  stipvlatum. 

Date»,  c’est  la  prestation  d’une  somme  d’argent,  le  mvtwum 
avec  ses  dérivés , comme  la  condictio  indebili , la  condictio  causa 
data,  causa  non  secuta,  la  condictio  o b turpem  cavsam.  Expen- 
silatum  , c’est  L’obligation  littérale.  Stipe  latum  , c’est  le  contrat 
verbal. 

Mais  dans  la  pratique,  et  par  analogie,  on  avait  ramené  toutes  les 
actions  à la  division  stricli  juris  et  bonœ  Jidci.  Ainsi  tous  les  délits 
étaient  jugés  comme  actions  de  droit  strict  ; ce  n’était  pas  l’occasion  actions  «te 
d’apporter  des  adoucissements  aux  rigueurs  du  droit  civil  ; au  eon-  strict  et  dt 

. ...  . . borne  foi. 

traire,  tout  ce  qui  toucliait  aux  actions  tn  rem,  et  aux  actions  per- 
sonnelles autres  que  les  condictiones  prévues  par  la  loi,  avait  fris  un 
caractère  mite,  qui  rapprochait  la  procedure,  dans  une  certaine 
limite,  des  actions  de  bonne  foi. 

On  peut  résumer  le  travail  de  pratique  fait  par  la  jurisprudence 
en  disant  : Dès  l’origine  du  système  formulaire,  les  actions  civiles  et 
personnelles  ont  été  divisées  en  action  bonœ  fidei  et  slricti  juris. 
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Les  efforts  constants  de  la  jurisprudence  ont  eu  pour  but  de  ramener 
tous  les  procès  à ces  deux  classes,  mais  en  faisant  dominer  le  ca- 
ractère des  actions  libres.  Cette  tendance  a été  jusqu’au  point  de 
permettre  d’enlever  aux  actions  stricti  juris  leurs  effets  rigoureux,  en 
ajoutant  simplement  à la  stipulation  le  mot  recte.  Ulpien  le  con- 
state, au  titre  de  verborum  signijicationibus  : « llæc  verba  in  sti- 
i pulatione  posita  : eam  rem  recte  restitui,  fruclus  continent;  recte 
« enim  verbum  pro  viri  boni  arbitrio  est  (1).  » Quand  on  met  dans 
une  stipulation  ces  paroles  : cette  chose  sera  restituée  conformément 
à l’équité,  la  clause  entraîne  l’obligation  de  rendre  les  fruits;  car  le 
mot  recte  doit  être  interprété  suivant  le  jugement  d’un  homme  de 
bien. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l’action  bonœ  fidei  différait  sous  plusieurs 
points  de  vue  des  actions  stricti  juris. 

.*«**  . Les  actions  de  bonne  foi  étaient  ordinairement  caractérisées  par 

qu»  semât  _ » 

reconnaître  ces  mols  : inler  bonos  bene  agier  ; ou  bien  : quid  œquius  meliusque\ 

‘di “bonne  ou  enfin  : ex  boiia  ftde  ejtts. 

Différences  L’effet  de  ces  expressions  était  : 

ici  .riions  1°  Que  le  juge  appelé  arbiler  devait  examiner,  en  dehors  des 
droit  strict,  conventions  formellements  exprimées,  « ea  quæ  suut  moris  et  con- 
« suetudinis  (2).  » Dans  les  actions  de  droit  strict,  au  contraire,  le 
juge  devait  appliquer  littéralement  tous  les  termes  de  la  formule, 
sous  peine  de  faire  le  procès  sien  ; 

2“  Dans  les  actions  de  bonne  foi,  les  fruits  et  les  intérêts  sont  dus 
à partir  de  la  mise  en  demeure,  même  avant  la  demande  en  jus- 
tice (3).  Dans  les  judicia  stricti  juris,  on  ne  peut  réclamer  ces 
accessoires  qu’à  partir  de  la  litis  contestatio  (4); 

3°  L’ arbiler  tient  compte  de  l'intérêt  d'affection  dans  les  actions 
de  bonne  foi  : « Placuit  enim  prudentioribus  alfectus  rationem  in 
a bonne  fidei  judiciis  habendam  ; » dans  les  actions  de  droit  strict, 
on  devait  seulement  rechercher  la  valeur  vénale  (5)  ; 

4°  La  compensation  était  un  des  éléments  que  Yarbiler  pou- 
vait prendre  de  lui-même  en  considération  dans  l’action  de  bonne 
foi.  Pour  les  actions  strictes,  il  avait  fallu  le  rescript  de  Marc- 
Aurèle,  et  on  exigeait  l’introduction  de  l’exception  de  dol  dans  la 
formule  ; 

5°  Il  y avait  certaines  exceptions  qu’on  n’avait  pas  besoin  d’insé- 
rer dans  les  formules  de  bonne  foi,  comme  l’exception  de  dol  ou  de 

(I)  F.  73,  de  rerbor.  si  g ni [ . D.  50, 16.—  Cf.  F.  122,  $ I,  de  rerbor.  oblig . D.  13,  I,  dans 
lequel  on  trouve  un  exemple  de  cette  stipulation  : En gue  sic  recte  dan  fteri  fuie  roganti 
Sticho  eervo  Lucii  Tilii  promisil  Callimaclius.  = (2)  F.  31 , S 20,  de  œdilUio  edicto.  D.  21, 
i,  = (3)  F.  32,  s 2,  de  usurie.  D.  22,  I.  — F.  24,  depotili.  D.  16, 3.  -(4)  F.  38,  S 2,  de  ueurie. 
D.  22,  I.  — L.  I,  Cod.,  de  condicltone  indebiti,  4, 3.  = (5)  F.  51,  mandait.  D.  17,  I.  — 
F.  32,  ad  leg.  Aqxtil.  D.  0,  2. 
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pacte,  ainsi  que  toutes  celles  qui  tendaient  à établir  la  mauvaise 
foi  (1).  Celui  qui  défendait  à une  action  stricte  devait  avoir  grand 
soin  de  faire  ajouter  à 1 ’intentio  les  exceptions  dont  il  voulait  se  servir, 
car  autrement,  le  judex  n’aurait  pas  pu  les  prendre  en  considéra- 
tion. 

6°  Suivant  Sénèque,  Yarbiter  dans  les  actions  de  bonne  foi  pou- 
vait être  pris  hors  de  la  liste  des judices,  ce  qui  n'a  pas  lieu  pour  les 
actions  de  droit  strict. 

Si  on  se  demande  maintenant  quelles  actions  contenait  chacune 
de  ces  classes,  on  arrive  au  résultat  que  voici  : 

Les  actions  de  droit  strict  comprennent  les  condictiones  ayant 
pour  objet  dare  aut  facere  ; et  elles  se  subdivisent  elles-mêmes  en 
trois  classes  : condictio  certi  quand  on  demande  une  somme  d’ar- 
gent; condictio  certi  lorsqu’on  demande  une  chose  certaine  autre 
que  de  l’argent  ; condictio  incerti  quand  il  s’agit  de  faire  ou  de  don- 
ner des  choses  incertaines,  soit  quant  à leur  qualité,  soit  quant  à 
leur  quantité.  Quoique  celte  dernière  condictio  soit  encore  stricti 
juris,  on  peut  dire  qu’elle  est  sur  la  limite  et  qu’elle  sert  de  transi- 
tion entre  les  actions  libres  et  les  actions  rigoureuses. 

Il  faut  remarquer  enfin  que  les  actions  stricti  juris  viennent  tou- 
jours des  conventions  appelées  dans  le  droit  moderne  contrats  uni- 
latéraux; les  actions  de  bonne  foi  peuvent  naître,  soit  de  cette 
catégorie  d’actes,  comme  pour  le  commodat,  soit  des  contrats  synal- 
lagmatiques desquels  il  résulte  des  obligations  ultra  citroque,  comme 
dans  la  vente. 

Quand  on  arrive  à se  demander  ce  que  contiennent  les  actions  de 
bonne  foi,  la  réponse  est  facile,  car  ici  le  droit  romain  procède  par 
énumération. 

Les  auteurs  nous  ont  conservé  trois  listes  qui  sont  loin  d’être  iden- 
tiques. La  première,  donnée  par  Cicéron  , de  Officiis,  liv.  III, 
ch.  xv,  xvii,  contient  six  actions  ; la  seconde,  retrouvée  dans  les 
Commentaires  de  Gaïus,  liv,  IV,  § 62,  présente  dix  actions;  enfin 
dans  la  troisième,  qui  est  aux  Institutes,  liv.  IV,  lit.  vi,  § 28,  on  en 
compte  quinze. 

Tout  porte  à croire  que  les  deux  premières  listes  ne  sont  pas  com- 
plètes; cependant  il  est  certain  que  le  nombre  des  actions  de  bonne 
foi  est  devenu  plus  considérable , à mesure  que  l’équité  a joué  un 
plus  grand  rôle  dans  la  législation.  Voici  les  trois  listes  telles  que 
nous  les  possédons  : 


Ce  que 
comprennent 
les 

actions 
stricti  juris. 


11 

^ s trois 
listes 

des  action*  de 
bonne  foi. 


(1)  Quant  aux  autres  exceptions,  comme  Vexceptio  rei  judicalœ,  quoi  facere  possit , 
litis  residvœ,  il  fallait  les  faire  figuier  même  dans  lu  formule  de  bonne  foi.  — F.  8,  de 
except.  rei  judicalœ.  D 44,  1.  — G.  C.  IV,  $ 107,  409.  — F.  \atic.,  S 94.  — F.  3,  de 
rescindenda.  D.  18,  3. 

il.  29 
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Faut-il 

généraliser 

l'enonciation 

pour 

les  actions 
pumecriptiê 
verUia  ? 


Actions 
arbitraires. 
InitiU,  1.  IV 
lit.  VI. 


LISTE  DE  CICLBON. 

J°  Actio  tutoiœ. 

2°  Actio  pro  socio. 

3°  Actio  mamhiti. 

4°  De  rebus  emplis  ven- 
ditis. 

6°  De  rebus  locatis  con- 
ductis. 

G0  Actio  fiiluciæ. 


LISTE  DE  CLICS. 

1°  Actio  tutelæ. 

2°  Actio  pro  socio. 

S”  Actio  mandati. 

4°  Ex  empto  vendito. 

5"  Ex  locato  conducto. 

G°  Actio  flduciæ. 

7°  Negotiorum  gestorum. 
8°  Depositi. 

9°  Commodatl. 

10°  Bfii  uxoriæ(l). 


LISTE  DES  tXSTITtJTES. 
l°  Actio  tutelæ. 

2°  Actio  pro  socio. 

3*  Actio  mandat!. 

4°  Ex  empto  vendito. 

5°  Ex  locato  conducto. 

6°  Actio  pignoratitia. 

7°  Negotioruin  gestorum. 
8°  Depositi. 

9“  Commodat!. 

10e  ltei  uxoriæ. 

1 1°  Familiæ  erciscundæ. 

J 2*  Communi  dividundo. 
13®  Praescriptis  verbis  ex 
permuta  tione. 

1 4°  Pra'ecriptis  verbis  ex 
æslimato. 

15°  Petitio  herediiatis  (2). 


La  liste  de  Justinien  est  empruntée  à un  jurisconsulte  de  l'époque 
classique;  c’est  ce  qui  explique  pourquoi  il  ne  mentionne  pas  rem- 
phytéosc  dans  les  actions  de  bonne  foi.  Du  reste,  à cette  époque,  la 
distinction  avait  moins  d'importance,  car  on  proclamait  dans  la 
législation  : « In  omnibus  rebus  pnecipuam  esse  justitiæ  æquiiatis- 
« que,  quam  stricti  juris  rationem  (3).  » 

On  a soulevé  une  question  difficile  à l’occasion  de  l’énumération 
donnée  par  les  Institutes.  Faut-il  limiter  aux  deux  actions  præs- 
criptis  verbis,  nommées  dans  le  texte,  la  qualification  d’actions  de 
bonne  foi  ; ou  bien  n’est-il  pas  plus  rationnel  de  généraliser  la  règle, 
et  de  comprendre  dans  la  même  catégorie  toutes  les  actions  in  fac- 
tum civiles,  dérivant  de  la  vente  et  des  autres  contrats  ? On  a sou- 
tenu l’affirmative  en  se  fondant  sur  les  termes  généraux  du  F.  1, 
pr.,  de  œstimatoria,  D.  19,  3;  pour  la  négative,  on  argumente  de 
l'énonciation  restrictive  que  semblent  faire  les  Institutes.  Nous  croi- 
rions volontiers  qu’à  l’époque  de  Justinien,  la  formule  n’existant 
plus,  on  devait  appliquer  aux  actes  dérivés  de  la  vente,  du  louage 
ou  du  mandat,  etc.,  les  règles  de  procédure  suivies  pour  ces  con- 
trats (4). 

§ SI.  Prtnterea  qnasdam  act  ion  es  11  y a,  en  outre,  certaines  actions 

arbitrai' i«s,id  est  ex  arbitrio  judicis  appelées  arbitraires,  parce  qu'elles  dé- 
pendent:  s,  appellamus,  in  quibus,  niai  pendent  de  Varbitrium  du  juge,  et  dans 


(I)  On  admet  cette  action  par  interprétation,  le  manuscrit  de  Gaïua  étant  illisible  à cet 
endroit.  Dans  cette  liste  on  devait  aussi  trouver  les  actions  communi  du  idundo  et  familier 
erciscundæ.  = (2)  On  avait  longtemps  hésité  pour  cette  dernière  action  ; Justinirn  termine 
la  controverse.  — !..  (2,  Cod.,  de  pétitions  heredilalis,  J,  St.  Du  reste,  depuis  longtemps 
on  jugeait  la  revendication  d’hérédité  ex  œquo  et  bono.  — (3)  L.  8,  Cod.,  de  juiiciis,  3,  I. 
= (4)  Cf.  Zimmern,  S 63,  note  16.  M.  Ducaurroy,  n*  4231,  note  A,  pense  qu'il  faut  généra- 
liser le  principe  dès  le  temps  de  Pspinien,  Paul  et  Ulpien. 
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arbitrio  judicis  is,  cum  quo  agitur,  ar- 
tori  satisfaoiat,  veluti  rem  restituât,  vel 
exhibeat,  vel  solvat,  vcl  cx  noxall  causa 
servant  dedat,  condenmari  debeat.  Sed 
i&læ  actioues  tant  in  rem,  guam  in 
personam  inveniuntur.  In  rem  : veluti 
Publia  an»,  Servlana  de  rebus  eoloni, 
quasi  Serviana , quæ  etiam  iiypotiie ca- 
ria vocatur.  In  personam  : veluti  qui- 
bus  de  eo  agitur,  quod  aut  metus  causa, 
aut  dois  mal  o factum  est.  Hem  qua  ld, 
quod  certo  ioco  promiasum  est,  petitur. 
Ad  exhibendumquoque  actio  ex  arbitrio 
Judicis  pendet.  In  his  enim  actionîbus 
et  cœteristumilibua  permittitur  judici  ex 
bono  et  æquo,  secundum  cujusque  rei, 
de  qua  actum  est,  naturam,  æstimare, 
quemadmodum  actorî  satisfteri  opor- 
teat  (t). 


lesquelles  le  défendeur  doit  être  con- 
damné s'il  ne  satisfait  pas  le  demandeur 
suivant  t’estimalion  du  juge  ; par  exem- 
ple, s’il  ne  restitue  ou  . s'il  n'exhibe  pas 
la  chose  demandée;  s’il  ne  paye  pas  la 
dette  ou  s’il  ne  fait  pas  l'abandon  noxal 
de  l'esclave.  Certaines  de  ces  actions 
sont  in  rem,  d'autres»  personam.  In 
rem,  comme  l'action  Pnblicienne  ; l’ac- 
tion Servienne  pour  les  choses  du  co- 
lon ; l'action  quasi  Servienne,  qu'on  ap- 
pelle aussi  hypothécaire.  In  personam, 
comme  les  actions  quod  metus  causa, 
de  dot,  ou  de  eo  qnod  certo  loco  pro- 
missum  est.  L’action  ad  exhibendum 
dépend  aussi  de  Y arbttrwm  du  juge. 
Sans  ces  actions  et  dans  celles  qui  ont 
la  même  nature,  il  est  permis  au  juge 
d'évaluer,  équitablement,  et  selon  la 
nature  de  chaque  affaire,  comment  le 
défendeur  doit  donner  satisfaction  au 
demandeur. 


Ce  qui  caractérise  les  actions  arbitraires,  c’est  le  pouvoir  donné 
au  juge  de  surseoir  à la  condamnation,  cl  de  permettre  au  défendeur 
de  l’éviter  en  exécutant  ce  qui  lui  est  demandé.  Il  y a donc  une 
sorte  de  conciliation  tentée  avant  d’en  venir  à la  sentence  qui  doit 
permettre  d’employer  tous  les  moyens  de  sanction. 

Mais  là  se  borne  le  pouvoir  du  judex ; il  doit,  pour  le  reste,  se 
conformer  à tout  ce  qui  se  rapporte  au  caractère  propre  de  la  for- 
mule. C’est  qu’en  effet,  une  action  peut  être  stricli  juris  et  arbi- 
traire, comme  cela  a lieu  pour  l’action  de  dol  ; elle  peut  être  de 
bonne  foi  et  arbitraire,  comme  les  actions  de  dépôt  et  de  commo- 
dat (2).  Enfin,  l’action  peut  être  simplement  arbitraire;  sans  avoir  la 
qualité  slricti  juris  ou  bonœ  fidei,  ainsi  l’action  Servienne,  faction 
Publicienne  et  la  rei  vindiealio  par  la  formule  pétitoire  du  droit 
honoraire. 

Le  fait  que  doit  accomplir  le  défendeur,  c’est  exhibere,  restituere, 
ou  scdeere;  l’ordre  lui  en  était  donné  danslafornnrle;  maison  n’est 
pas  d’accord  sur  la  place  occupée  par  les  mots  nisi  restituât , etc. 
Cicéron,  dans  une  formule  qu’il  rapporte,  les  met  dans  Yintenlio  (3); 
suivant  des  auteurs,  comme  Zimmem,  la  restriction  était  placée 
dans  la  condemnatio ; nous  pensons  qu’à  l’époque  de  la  jurispru- 
dence classique,  cette  opinion  est  la  plus  exacte.  Le  juge  commençait 
par  examiner  Yintentio,  et  il  condamnait  ensuite  le  défendeur  qui 
ne  se  soumettait  pas  à Varbitrium.  Au  contraire,  si  la  partie  exécu- 

(4)  Les  exemples  donnés  par  les  Institutes  ne  sont  pas  limitatifs;  ainsi  les  interdits 
rentrent  daus  les  actions  arbitraires.  = (2)  F.  3,  S 3,  commodali.  D.  14,  6.  — F.  4,  S 
éepositi.  D.  46,  3...  Nêc  debere  absolvi  nisi  restituas;  condemnandum  te  «rut  restituas.  . 
= (3)  In  Verrems  11,  ch.  n.  — Add.  F.  14.  S Ht  metus  causa.  D.  4,  2. 


Carte  1ère 
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actions 

arbitraires. 
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tait,  il  y avait  ordinairement  absolution  pour  le  principal;  mais  les 
fruits  et  les  dommages-intérêts  pouvaient  encore  donner  lieu  à une 
condamnation.  Ce  point  ne  présente,  du  reste,  aucune  difficulté. 

11  en  est  autrement  lorsque  le  défendeur  refuse  de  se  conformer 
à Yarbilrium  ; car  alors  il  se  présente  deux  hypothèses  : ou  bien  le 
demandeur  préfère  la  chose  réclamée  à toute  indemnité  pécuniaire, 
ou  bien  il  demande  au  juge  de  prononcer  une  condemnalio  (1). 

Btituoüftn , Dans  le  premier  cas,  le  juge  donnera  au  demandeur  un  jussus,  en 
vertu  (juquei  il  peut  provoquer  l’action  de  la  force  publique,  et  se 
faire  rendre  la  chose  manu  militari  : « Qui  restituere  jussus,  judici 
« non  parut,  contendens  non  possc  restituere,  si  quidem  habeat  rem 
* manu  militari,  officio  judicis,  ab  eo  possessio  transfertur,  et  fruc- 
« luum  dunlaxat  omnisque  causæ  u'omine  condemnalio  lit  (2).  i 
lorsque  celui  qui  a reçu  l’ordre  de  restituer  n’obéit  pas  au  juge,  sous 
prétexte  qu’il  ne  peut  pas  restituer  et  qu’il  possède  la  chose,  il 
rentre  dans  l’ofïice  du  juge  de  la  lui  faire  enlever  par  la  force  publi- 
que, et  alors  on  ne  prononce  la  condamnation  que  pour  les  fruits  et 
les  accessoires. 

Des  auteurs,  comme  Antonius  Fabcr  et  M.  de  Savigny,  ont  sou- 
tenu que  ce  texte  était  interpolé,  et  que  si  le  défendeur  ne  voulait 
pas  exécuter,  il  fallait  toujours  arriver  à une  condamnation  pécu- 
niaire; mais  il  nous  est  impossible  de  partager  cet  avis.  Sans  doute 
quand  il  s’agira  d’un  fait  à exécuter,  d’une  acceptilation  à consentir, 
ou  d’une  mancipation  à accomplir,  le  jussus  du  juge  pourra  être 
paralysé  par  le  mauvais  vouloir  du  défendeur,  puisque  ; « Nemo 
« potest  præcise  cogi  ad  factum  ; » mais  dans  le  cas  de  restitution 
prévu  par  le  texte,  il  est  impossible  de  croire  qu’à  l’époque  d’ Ulpien, 
il  puisse  dépendre  d’un  prœdo  de  garder  un  champ,  par  exemple, 
malgré  le  propriétaire.  On  objecte  que  la  mauvaise  foi  du  défendeur 
sera  punie  par  une  condamnation  pécuniaire  très-forte.  Ce  moyen 
pourrait  être  efficace  si  tous  les  condamnés  étaient  solvables  ; mais 
que  deviendrait  la  sentence  dans  le  cas  d’insolvabilité?  à quoi  mène- 
rait l’action  judicati?  faudra-t-il  aller  jusqu’à  vendre  la  chose 
réclamée  pour  payer  le  réclamant?  Évidemment,  cela  est  impossible. 
Il  est  bien  constant  que  les  préteurs  cherchaient  toujours  à confor- 
mer leurs  décisions  à l’équité  et  aux  nécessités  pratiques.  Or,  ces 
magistrats,  qui  avaient  établi  les  missiones  in  possessionem  et  les 
interdits  recuperandœ possession) s,  ne  pouvaient  pas  rester  désarmés 
devant  la  mauvaise  volonté  d’un  plaideur  entêté  ; la  force  des  choses 
devait  les  amener  à employer  ici  la  manus  militant , comme  ils 

(I)  V.  sur  ce  point  les  excellentes  explications  donnée*  par  M.  Pellat,  Traité  de  la  Rti 
Findtcatio,  p.  808.  = (a)  F.  8»,  de  ni  vindiçationt.  l).«,  I. 
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le  faisaient  dans  le  damnum  infectum,  par  exemple.  La  nécessité 
d’obtenir  une  condamnation  pécuniaire  et  de  courir  les  chances 
d’insolvabilité  du  défendeur  se  comprendrait  à peine  sous  le  système 
des  actions  de  la  loi;  elle  deviendrait  absurde  sous  le  système  for- 
mulaire perfectionné  par  le  droit  honoraire. 

Si  le  demandeur  le  préférait,  on  si  le  défendeur  s’était  mis  par  dol 
dans  l’impossibilité  d’exhiber  ou  de  restituer,  on  arrivait  à la  con- 
damnation pécuniaire,  qui  était  alors  fixée  exjvrejurando  adversarii. 
Ordinairement  le  serment  était  déféré  sine  taxatione , sans  limites. 
Quelquefois  cependant  on  fixait  un  maximum , c’était  alors  le  ser- 
ment cum  taxatione  (1).  Dans  tous  les  cas,  1 ejudex  n’était  pas  tenu 
de  se  conformer  à l’évaluation  de  la  partie;  mais  comme  il  pouvait 
le  faire,  c’était  une  menace  capable  d’amener  le  défendeur  à exécu- 
ter X arbitrium. 

Quand  le  montant  de  la  condamnation  avait  été  payé,  il  faut  dis-  u 

i J » payement 

tinguer  suivant  les  cas,  pour  savoir  ce  que  devenait  la  propriété  decon^Jj£(1.0 
la  chose  litigieuse.  Si  le  demandeur,  au  lieu  de  recourir  à la  manus 
mililaris,  a préféré  recevoir  la  somme  d’argent  fixée  ex  jurejurando  propriil' ? 
suo,  il  y a eu  une  sorte  de  transaction,  et  alors,  comme  dit  Paul, 
u dominium  statim  ad  possessorem  pertinet  (2).  » Mais  si  le  défen- 
deur « dolo  fecit  quo  minus  possideret,  » s’il  a fait  disparaître  la  chose 
de  manière  à paralyser  l'emploi  de  la  force  publique,  alors  la  somme 
qu’il  paye  ne  le  rend  pas  propriétaire.  Sans  doute  le  demandeur  ne 
peut  plus  le  poursuivre,  car  il  y a eu  res  deducta  in  judicio',  mais 
si  le  condamné  perd  la  possession,  il  n’aura  ni  la  rei  vindicalio,  ni 
même  l’action  Publicienne;  d’où  il  faut  conclure  que  ce  serait  le  vrai 
propriétaire  qui  irait  revendiquer  de  nouveau  contre  le  détenteur  ac- 
tuel (3),  car  le  procès  ne  serait  plus  pendant  inter  easdem  personas. 

Toutes  les  actions  que  nous  venons  d’examiner  étaient  rangées  **<**> 
dans  deux  classes,  dont  Gaîus  nous  a conservé  les  caractères.  * «u*. 

§ 103.  Omnia  autem  judicia,aut  le-  Toutes  les  instances  sont  ou  bien 
gitlmo  Jure  consistant,  aut  imperio  con-  légitimes,  ou  bien  renfermées  dans 
tinentur.  l 'imperium  du  magistrat. 

Peu  importait  l’origine  et  la  formule  de  l’action,  si  elle  ne  réunis- 
sait pas  les  caractères  voulus. 

§ 104.  Légitima  sunt  judicia  quæ  in  Sont  légitimes  les  procès  pendants 
urbe  Roma  vel  intra  primum  urbis  dans  la  ville  de  Rome,  ou  dans  un  rayon 
Romæ  mllliarium,  inter  omnes  cives  d'un  mille  autour  de  Rome,  entre  ci- 
Romanos,  sub  uno  judice  accipiuntur  ; toyens  romains,  et  devant  un  seul  ju- 
eaque  lege  Julia  judiciaria,  nisi  in  anno  dex  romain  ; ces  instances  sont  péri- 
et  sex  mensibus  judicata  fuerint,  expi-  mées,  suivant  la  lot  Julia  judiciaria,  au 
rant  et  hoc  est  quod  vulgo  dicitur,  e bout  de  dix-huit  mois;  et  c’est  pour 

(!)  F.  68,  de  rei  vindicatione.  D.  6,  I . — F.  4,  $ a.  — F.  5,  $ i-2,  de  in  lilem  jur.  D.  ta,  3. 

— (a)  F.  46,  de  rei  vindicatione.  D.  6,  I.  = (3)  Arg.  F.  69-70,  de  rei  vindicatione.  0.  6,  4 . 

— L.  8,  Cod.,  de  prœecriptione  vigenti,  7,  3». 
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lege  /alla  lïten  anno  et  se*  men'ibus 
mort. 

§ 105.  Inperio  vero  coutinentur  re- 
euperatorie,  et  qn*  sub  uno  jadicc  ac- 
cipiuntur,  intervcnicnte  peregrini  per- 
soua  jud.eis  aut  litigatoris.  In  codent 
causa  sont  quæcumque  extra  primum 
urbis  Ruina*  milliarium,  tara  Inter  ci- 
vem  Komanuin  quam  inter  peregrinos 
accipiuntur  : ideo  autern  imperio  con- 
tineh  Jndicia  dicuntur,  quia  tamdla 
valent,  qnamdiu  is  qui  ea  præcepit , im- 
perium Uabebit. 


cela  qu’on  dit  vulgairement  : Dans  la 
loi  Jalia  les  procès  meurent  par  un  an 
et  six  mois. 

Sont  comprises  dans  l 'Imperium  les 
instances  pendantes  devant  les  récupé- 
rateurs ou  même  devant  un  seul  judtx, 
si  le  juge  ou  l'un  des  plaideurs  est  pé- 
régrin.  Sont  dans  la  meme  catégorie 
tous  le»  procès  au  delà  du  premier  mille 
autour  de  Rome,  sans  distinguer  s'ils 
ont  lieu  entre  citoyens  ou  pérégeins; 
on  dit  qn’ils  sont  compris  dans  Timpe- 
rium,  parce  que  la  formule  n’est  vala- 
ble que  tant  que  celui  qui  l'a  délivrée 
conserve  Vimperium. 


Ce  paragraphe  de  Galus  nous  explique  pourquoi  les  gouverneurs 
des  provinces  étaient  assiégés  par  les  plaideurs  quand  ils  entraient 
eu  fonctions  ; on  venait  leur  demander,  soit  de  nouvelles  formules, 
soit  le  renouvellement  de  celles  qui  avaient  cessé  de  valoir  par  la 


lin  de  l'imperium  de  leur  auteur. 

§ t(J».  f.æterum  potes t ex  lege  qul- 
dem  esse  judiciuui,  sed  legitimum  non 
esse  ; et  coulra  ex  lego  non  esse,  sed 
legitimum  esse  : rerbi  gratia  (si)  ex  lege 
Aquflia  vd  Ovinia  vel  Kuria  in  provin- 
ciis  agatur,  imperio  continobitur  |udi- 
cium  ; idemque  juris  est  et  si  Romæ 
apud  recuperatores  agamus,  vel  apud 
unum  judicein  inlervenieote  peregrini 
persona.  Et  ex  diverso  si  ex  ea  causa, 
ex  qua  nobis  cdicto  prætorio  datur  ac- 
tio,  Roms  sub  uno  judice  inter  omnes 
cives  Romanes  accipiatur  jiulidum,  le- 
gitimum est. 


Du  reste,  une  instance  peut  venir  de 
la  loi  sans  être  légitime,  et  par  çontre, 
ctre  légitime  sans  venir  de  la  loi;  par 
exempte,  si  on  agit  en  province,  en 
vertu  de  lu  loi  Aquilta,  Ovinia  on  Fli- 
rta, le  procès  sera  compris  dans  l’im- 
perium ; il  en  est  de  même  si  novis  plai- 
dons à Rome,  devant  des  récupéra- 
teurs, ou  devant  un  seul  juge,  s’il  in- 
tervient un  pérégrin.  Au  contraire,  si 
nons  plaidons  i Rome,  devant  nn  sent 
index,  entre  citoyens  romains,  en  vertu 
d’une  action  accordée  par  l'édit  préto- 
rien, l’instance  est  légitime. 


Nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit  possible  de  donner  nne  raison 
satisfaisante  de  cette  distinction,  à moins  de  dire  qu’on  avait  attaché 
au  sol  de  Rome  et  au  milliarium  qui  l’entourait  une  sorte  de  carac- 
tère solennel  se  reflétant  sur  les  actes  qui  s’y  passaient  ; peut-être 
pensait-on  que  là  seulement  on  pouvait  invoquer  la  formule  ex  jure 
Quiritium  (1).  A l’époque  de  Gaïus  et  d’Ulpien,  on  ne  comprend  pas 
pourquoi  une  sentence  rendue  à deux  milles  de  Rome  ne  produi- 
sait pas  les  mêmes  eflels  que  celle  qui  intervenait  dans  l’enceinte 
même  du  pomœrium  ; et  cependant  les  textes  sont  formels  pour 
constater  cette  différence. 


§ 106.  Et  siquidem  imperio  conti- 
nent! judlcio  actum  fuerit,  sive  in  rem 
slve  in  pcrsonam.sivee*  formula  [quæ) 

in  factum  concepta  est,  sive  ea  qnæ  in 
jus  habet  intentlonem,  postea  nihda- 

(I)  Cf.  Zimmcrn,  action»,  S SI. 


Si  on  a agi  par  mie  Instance  com- 
prise dans  i ' impeihtm,  soit  in  rem, 
•oit  in  persona  m , soit  avec  une  for  mode 
in  jus  ou  in  factum,,  on  peut  agir  de 
nouveau,  d’après  le  droit  civil,  et  il 
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minus  ipso  jure,  de  eadem  re  agi  pot  est, 
et  ideo  nccessarta  est  exceptio  reiju- 
dicntx  vet  m jtuficiim  deductæ. 

§ 107.  At  vero  [si)  legitimo  judicio 
in  personam  actum  sit  ca  formula  quæ 
juris  clvilis  babct  intentioncm,  postea 
ipso  jure  de  cadem  re  agi  non  petest, 
et  ob  id  exceptio  9upervacua  est  : si  vero 
vei  in  rem  vel  in  factum  aetam  fuerit, 
ipso  jure  nihilominus  postea  agi  potest, 
et  ob  id  exceptio  necesaaria  est  reljudi- 
catæ  vel  in  judicium  deductæ. 


45£ 

faudra  opposer  l’exception  de  la  chose 
jugée  ou  apportée  devant  le  magistrat. 

Mais  si  on  a agi  par  une  instance  lé- 
gitime in  personam,  et  avec  une  for- 
mule ayant  une  intentio  de  droit  civil, 
de  plein  droit  on  ne  peut  plus  ensuite 
agir  pour  la  même  affaire  ; par  consé- 
quent, l'exception  n'est  pas  nécessaire; 
mais  si  l’action  était  in  rem  ou  la  for- 
mule in  factum,  on  pourrait  agir  de 
nouveau,  et  par  conséquent,  il  faudrait 
opposer  l’exception  de  la  chose  jugée 
ou  apportée  devant  le  magistrat. 


Nous  verrons  bientôt  que  cette  différence  d’effets  tenait  à ce  que 
la  liiis  conteslalio  opérait  novation  pour  les  actions  in  personam 
légitimes,  tandis  que'  cela  n’avait  pas  lieu  dans  les  autres  cas. 

Paul  nous  a conservé  fa  mention  d’un  autre  eflet  de  cette  divi- 
sion. Dans  les  Fragmenta  vaticana,  § 47,  il  constate  que  l’usufruit 
ne  peut  être  établi  par  Yadjudicalio  que  dans  un  judicium  legi- 
timvm. 

Pour  terminer  ce  qui  concerne  les  divisions  des  actions  sous  le 
système  formulaire,  nous  devons  rappeler  qu’on  les  divisait  toutes 
en  actions  perpétuelles  ou  temporaires. 


§ 110.  Quo  loco  admonendi  sumus, 
eas  quidem  acfioncs  quæ  ex  lege  sena- 
tusve  consultis  proilciscunlur,  perpetuo 
solereprætorem  accommodare;  eas  vero 
quæ  ex  propria  ipslus  jurisdictione  pen- 
dent plcrumque  in  lia  annum  düre. 

$ 1 1 1 - Aliqnando  tamen  imitalur 
jus  legitimum;  qualcs  sont  cæ  quas 
bonorum  possessorilms  cæterlsque  qui 
heredis  loco  sunt,  accommodât.  Furti 
quoque  manifesti  actio,  quamvis  ex  ip- 
sius  prætoris  jurisdictione  proiiciseatur, 
perpetuo  datur  ; et  merïto,  com  pro  ca- 
pital! pæua  pecuntaria  coustituta  sit. 


Nous  devons  avertir  ici  que  les  ac-  Gatu»,  c.  iv. 
lions  venant  des  lois  ou  des  séna- 
tus-consultcs  sont  ordinairement  déli- 
vrées perpétuellement  par  le  préteur  ; 
quant  à celles  qui  viennent  de  sa  juri- 
diction. Il  ne  les  donne  le  plus  souvent 
que  pendant  un  an. 

Quelquefois  il  imite  le  droit  civil  ; 
par  exemple,  dans  les  actions  qu'il 
donne  aux  possesseurs  de  biens  et  à 
ceux  qui  sont  considérés  comme  des 
héritiers.  De  même,  l’action  de  vol  ma- 
nifeste, bien  que  venant  de  la  juridic- 
tion du  préteur,  est  donnée  perpétuel- 
lement, et  avec  raison,  puisqu’on  a 
remplacé  une  peine  capitale  par  une 
peine  pécuniaire. 


Sous  le  système  formulaire,  les  actions  temporaires  avaient  une 
durée  à peu  près  générale;  elles  étaient  annales.  Cependant  il  y 
avait  des  exceptions  à cette  règle  ; ainsi , nous  savons  que  la 
querela  inofjiciosi  testamenti  dura  d’abord  deux  ans,  puis  cinq 
ans  (1).  Quant  aux  actions  perpétuelles,  rien  ne  limitait  leur  durée 
lorsqu’il  s’agissait  de  faire  valoir  des  droits  de  créance;  mais  pour 
la  propriété,  nous  avons  vu  qn’à  l’aide  de  la  prœscriptio  longi  tem- 
poris,  le  préteur  avait  limité  leur  efficacité  an  délai  de  dix  ans  entre 
(I)  F.  s,  S 17,  Je  ino/ficioso.  D.  S,  J. 
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présents  et  vingt  ans  entre  absents.  Dans  la  période  suivante,  nous 
verrons  les  empereurs  généraliser  les  effets  de  la  prescription  en 
adoptant  un  nouveau  délai. 

CHAPITRE  III. 

MARCHE  DE  LA  PROCÉDURE  SOLS  LE  SYSTÈME  FORMULAIRE. 

SECTION  PREMIERE.  — Procédure  in  jure. 

ftommalre.  — 4.  Vocaiio  in  jus.  — 2.  Editio  aclionis.  — 3.  Vadimonium.  — 4.  Postu- 
lalio  aclionis.  — 5.  Rédactions  de  la  formule;  plus  pelilio  et  miuus  petilio.  — 6.  Des 
exceptions,  répliques,  etc.  — 7.  Incidents  de  la  procédure : cautions;  interrogationes 
in  jure.  — 8.  De  la  litis  contestalio. 

Le  premier  acte  de  la  procédure  formulaire,  comme  sous  le  sys- 
tème précédent,  c’est  la  vocatio  in  jus,  qui  se  faisait  encore  obtorto 
collo  à la  fin  de  la  république.  Cependant,  déjà  à cette  époque,  les 
magistrats  ayant  \' imperium  remplaçaient  souvent  la  forme  barbare 
du  rapere  in  jus  par  un  ajournement  que  portaient  au  défendeur 
des  huissiers  appelés  viatores ; celui  qui  refusait  de  se  rendre  à celle 
sorte  d’invitation  pouvait  être  condamné  à une  amende,  réclamée  à 
l’aide  d’une  action  in  factum  (1).  Cette  amélioration  fut  définitive- 
ment consacrée  sous  les  empereurs,  mais  on  ignore  à quelle  époque  : 
suivant  des  auteurs,  cela  aurait  eu  lieu  sous  le  règne  de  Marc- 
Aurèle  (2). 

Certains  magistrats,  comme  les  tribuns  du  peuple,  avaient  le 
droit  de  faire  saisir,  prensio,  les  personnes  qu’ils  voulaient  enten- 
dre ; c’était  une  sorte  de  mandat  d'amener.  Aulu-Gelle  fait  remar- 
quer que,  tout  en  ayant  le  droit  de  prensio,  ils  n’avaient  pas  le  jus 
vocandi,  parce  que,  dans  l’origine,  ils  avaient  été  établis  pour 
repousser  l’injure  faite  en  leur  présence,  et  non  pour  juger  les  pro- 
cès (3). 

Il  faut  se  rappeler  qu’il  y a,  sous  ce  système,  les  mêmes  impossi- 
bilités d’appeler  certaines  personnes  in  jus  que  sous  le  système  des 
actions  de  la  loi.  Ainsi  les  grands  magistrats,  ainsi  les  personnes 
occupées  à des  actes  déterminés,  ainsi  le  père  et  le  patron,  qu’on 
ne  pouvait  citer  sans  la  permission  du  magistrat,  sous  peine  d’une 
amende  autrefois  de  dix  mille  sesterces  et  ensuite  de  cinquante 
aurei  (4). 

Celui  qui  était  appelé  en  justice  pouvait  se  dispenser  de  suivre 
immédiatement  le  demandeur  en  donnant  une  caution  appelée  eau- 

C<)  F.  2,  $ I,  si  quis  in  jus  r oc  a tus.  1).  2,  5.  = (2)  Walter,  Histoire  de  la  procédure, 
p.  72.  =(3)  Aulu-Gelle,  llv.  XI 11,  ch.  xu,  in  fine.  =(4)  G.  C.  IV,  $ 46.  — - F.  2,  4,  21,  de  in 
jus  cocando.  D.  2,  4.—  lnstit.,  liv.  IV,  lit.  xvi,  $ 3,  Justinien  dit  cinquante  solides;  la 
monnaie  appelée  aureus  avait  disparu. 
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lio  judicio  sistendi  causa  data  (1).  Ce  fidéjusseur  diffère  du  vindex 
en  ce  qu’il  ne  prend  aucunement  le  procès  à sa  charge;  il  promet 
seulement  de  payer  une  somme  si  le  défendeur  ne  se  présente  pas 
au  jour  indiqué.  Dès  lors,  s’il  y avait  des  cas  de  force  majeure  em- 
pêchant la  comparution,  la  caution  était  libérée  (2).  Le  fidéjusseur 
devait  être  solvable,  et  on  pouvait  discuter  sa  solvabilité,  excepté 
quand  il  s’agissait  d’un  patron  ou  d’un  ascendant,  mais  celui  qui 
refusait  de  recevoir  une  caution  évidemment  suffisante  était  exposé 
à l’action  d’injures  (3). 

Si  des  tiers  employaient  la  violence  pour  empêcher  la  vocatio  in 
jus  obtorto  collo,  on  avait  contre  eux  une  action  in  factum,  par 
laquelle  ils  étaient  tous  condamnés  à payer  individuellement  au 
demandeur  la  somme  qu’il  réclamait,  quanti  ea  res  est  ab  actore 
œstimata  ; l’action  était  annale,  et  n’empêchait  pas  de  continuer  les 
poursuites  contre  le  débiteur  (4). 

On  faisait  ordinairement  accompagner  la  vocatio  in  jus  d’une  Denuntiatio 
litis  denuntiatio,  c’est-à-dire  d’un  exposé  sommaire  de  la  demande. 

Cela  n’était  pourtant  pas  exigé  ; on  pouvait  se  contenter  de  dire  : 

« Ego  te  in  jus  voco.  » Suivant  Aurelius  Victor,  de  Cœsare,  16,  Marc- 
Aurèle  avait  rendu  obligatoire  la  formalité  de  la  litis  denun- 
tiatio. 

Lorsque  les  parties  sont  devant  le  magistrat,  le  demandeur  doit  >.  ach 
edere  actionem,  indiquer,  soit  par  écrit,  soit  verbalement,  l’action  *ciùmn. 
qu’il  entend  demander  (5).  Mais  cette  désignation  ne  lie  aucunement 
le  plaideur;  il  peut  changer  d’action  jusqu’à  la  litis  contestatio  : 
t Edita  aclio  speciem  futures  litis  demonslrat,  quam  emendari  vel 
« mutari  licet  (6).  » Dès  ce  moment,  le  magistrat  peut  déclarer  la 
demande  inadmissible  si  elle  est  contraire  aux  principes  du  droit 
civil  ou  du  droit  prétorien  ; de  son  côté,  le  défendeur  peut  acquiescer 
à la  demande;  cependant  cela  n’arrivait  pas  ordinairement,  et  le 
procès  continuait.  Mais  il  pouvait  se  faire  qu’il  y eût  un  temps  d’ar- 
rêt après  Vedilio  uctionis.  Les  parties  demandaient  souvent  un  délai, 
soit  pour  réunir  leurs  moyens  de  preuve,  soit  pour  tout  autre  motif; 
ou  bien  encore  le  magistrat  lui-même,  ne  pouvant  finir  l’examen  de 
l’affaire  en  un  seul  jour,  renvoyait  alio  die.  Dans  ces  divers  cas,  il 
y avait  lieu  au  vadimonium. 

Vadimonium  signifie  garantie  de  se  présenter  à un  jour  déterminé, 
à un  endroit  et  devant  un  magistrat  désignés.  Les  ascendants  et  le 
patron  ne  devaient  le  vadimonium  que  si  le  préteur  l’ordonnait  lui- 
même  (7). 

(I)  F.  I,  injui  vocati  ut  tant.  D.  3,  6.=  (2)  Paul.  Sent.,  liv.  I,  lit.  xm,  S l.  = (S)  F.  5, 

J 4,  fut  satisdare.  D.  2,  8.  = (4)  F.  S,  S l>  S,  4,  ne  fuit  eum.  ~ (5.  F.  I,  % I,  de  e 'endo 
D.  2, IJ.  = (•)  L.  J,  Cod.,  d»  edendo,  î,  I.  = (7)  G.  C.  IV,  S HT. 
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comiicni  ]|  y avait  diverses  manières  de  donner  la  garantie  dont  nous 
nous  occasions  : 1°  par  une  simple  promesse,  vadimonium  puruin  ; 
2°  tantôt  en  exigeant  un  serment  de  la  partie,  cum  jurejurando ; 
3 e quelquefois  en  faisantdonner  une  caution;  4°  enfin  recuperator i- 
bus  supposais,  c’est-à-dire  en  désignant  des  récupérateurs  chargés 
de  prononcer  nue  amende  en  cas  de  non  comparution  (1).  Le  mon- 
tant de  cette  amende  variait  suivant  les  cas. 

Gain,  C.  IV. 

§ 1SC.  Et  aiquMemjmlicati  depensive  S’il  s’bgtt  do  indien  tu  m ou  do  de- 
agetur,  lanti  liet  vadimonium,  quanti  pensum,  le  vadiuwmum  aéra  d’ime 
ca  res  erit  ; si  vero  ex  cæteris  causis,  somme  égale  à l’intérêt  du  procès, 
quanti  actor  juraverit  non  calumniæ  Dans  les  antres  eas,  la  somme  sera 
causa  postuiare  sibi  vadimonium  pro-  fixée  parle  serment dts demandeur, qui 
mitti  : nec  tamen  plurlbus  quant  tester-  jurera  que  s'il  demande  le  vadimonium, 
tium  C millibus  Ht  vadimonium.  Ita-  ce  n’est  pas  par  mauvaise  foi  ; mais  il 
que  si  centnm  millium  res  erit,  necju-  ne  pourra  jamais  dépasser  cent  mille 
dteats depensive agetur,  non  plusquam  sesterces;  enfin,  si  l’affaire  est  de  cent 
sestertium  quinquagiuta  millium  fit  va-  mille  sesterces,  et  qu’il  ne  s’agisse  ni 
dimonium.  dn  judicatum,  ni  du  depensum,  le  va- 

rdmotiium  ne  peut  pas  être  au-dessus 
de  cinquante  mille  sesterces. 

délai  était  fixé  de  gré  à gré;  en  cas  de  dissentiment  le  magis- 
trat intervenait  (2)  ; s’iï  n’y  avait  pas  comparution  à l’époque  indi- 
quée, on  pouvait  éviter  l’amende  en  justifiant  de  raisons  valables. 
l Aei^  Enfin  venait  une  partie  extrêmement  importante  de  la  procédure, 
poumiuuo.  \'actioni$  postulatio.  Quelques  auteurs  ont  confondu  cette  demande 
avec  Médit  io  aetionis,  mais  e’est  une  erreur.  'Font  le  monde  recon- 
naît que  le  demandeur  pouvait  encore  modifier  ses  conclusions  après 
l’indication  préliminaire  qu’il  faisait  de  l’action;  mais  il  fallait  fixer 
un  moment  où  toute  incertitude  cessait,  et  ce  moment  c’était  celui 
de  Y aetionis  postutatio  et  impetmHo;  parce  qu’alors  on  déterminait 
l’acte  juridique  sur  lequel  on  se  fondait,  et  on  expliquait  ce  qu’on 
demandait. 

Cette  partie  de  la  procédure  était  fondamentale  dans  le  système 
formulaire;  aussi  se  faisait-on  assister  par  des  jurisconsultes  pour 
déterminer  sur  Y album  la  formule  qu’on  devait  demander.  Toute 
erreur  à ce  moment  pouvait  avoir  des  conséquences  graves  : si  on 
se  trompait  d’action,  par  exemple,  si  on  demandait  la  formule  du 
mandat  au  lieu  de  celle  du  louage,  on  perdait  son  procès;  les  frais 
restaient  à la  charge  du  poursuivant,  qui  devait  recommencer  une 
nouvelle  instance.  Le  $ 35  du  titre  de  actionibus,  ara  Institutes,  qui 
permet  de  modifier  scs  eouctusions  pendant  la  procédure,  n’est  vrai 
que  sous  le  système  des  judicies  extrmrdimria. 
eu  Une  seconde  difficulté  se  présentait  quand  il  y avait  concours  d’ae- 
d'ae lions.  (jons,  \\  arrive  quelquefois,  en  effet,  que  le  même  acte  donne  lieu  à 

O)  G.  C IV, S 185.  = (2)  F.  8,  pr.,  9111  satîsdare.  D.  2,  8. 
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plusieurs  actions;  le  demandeur  peat-il  alors  les  intenter  toutes,  ou 
bien  l’exercice  de  l'une  lui  fait-elle  perdre  le  droit  de  se  servir  des 
autres?  Cela  est  important  à savoir  pour  faire  un  choix  entre  les 
diverses  formules. 

En  principe,  il  faut  distinguer  les  actions  civiles  des  actions  pé- 
nales. 

Dans  les  actions  civiles,  la  règle  est  : una  actione  eleela,  altéra 
consumitvr.  Ainsi,  quand  j’ai  traité  avec  un  débiteur  principal  et 
un  bdéjusseur,  l’action  dirigée  contre  l'un  éteint  le  droit  de  pour- 
suivie l’autre;  dans  un  autre  cas,  si  mon  associé  détourne  une  partie 
des  fonds  de  la  société,  je  puis  agir  par  l’action  pra  socio  ou  par  la 
condictio  furtiva  ; mais,  dit  Ulpien  : <t  Si  ex  causa  furtiva  condixero, 
« eessabit  pro  soeio  actio  (1).  a 

Mais  il  faut  bien  distinguer  Le  concours  complet  du  concours 
partiel,  c’est-à-dire  le  cas  où  les  deux  actions  doivent  arriver  iden- 
tiquement au  même  but,  et  celui  où  il  y a des  différences  entre  les 
résultats  à obtenir  : alors,  même  après  avoir  intenté  l’uue  des  actions, 
ou  peut  exercer  l’autre  pour  le  surplus,  in,  id  quod  super  est.  En 
voici  des  exemples.  Quand  on  m’a  enlevé  une  chose  par  violence,  je 
puis  demander  à mon  gré,  ou  la  rei  vindicatio,  ou  l’action  vt  bono- 
rum  mptorum  ; si  j’ai  employé  la  première  formule,  je  puis  encore 
employer  la  seconde  pour  la  pénalité,  in  id  quod  super  est,  c’est-à- 
dire  au  triple  (3).  Dans  le  cas  de  dommage  matériel  causé  à ma 
maison  par  un  locataire,  je  puis  d'abord  poursuivre  l’auteur  du  fait 
par  l’action  locati,  et  ensuite  par  l’action  de  la  loi  Aquiiia,  in  id 
quod  super  est,  {tour  la  plus  grande  valeur  que  la  maison  avait  eue 
dans  les  trente  jours  qui  ont  précédé  le  délit  (2). 

Lorsqu’il  s’agit  d’actions  pénales  la  règle  change. 

S’il  y a plusieurs  coauteurs  d’un  même  délit,  Us  sont  tous  tenus 
in  solidum,  le  plaignant  peut  donc  demander  la  formule  contre 
chacun  d’eux;  la  poursuite  dirigée  contre  l’un  ne  libère  pas  les 
autres  (3). 

Mais  que  faut-il  décider  si  l’acte  commis  par  une  personne  con- 
stitue plusieurs  délits  connexes?  Ainsi,.  Scius  enfonce  la  porte  d’une 
maison,  il  enlève  un  meulde  par  violence,  et  comme  il  est  poursuivi, 
il  détruit  l’objet  volé,  ki,  il  y a trois  délits  : l’injure,  la  rapina,  et 
le  damnum  injuria  «latum,  p«ni  par  la  loi  Aquiiia;  faut-il  choisir 
entre  ces  trois  actions  ou  bien  peut-on  les  cumuler? 

Les  jurisconsultes  romains  étaient  divisés  sur  ce  point,  et  nous 
retrouvons  leurs  opinions  consignées  au  Digeste. 

(to  F.  «-J6-+T,  pro  «cto,  D.  17,  ï.  — F.  )9,  S 2,  Inrnli.  D.  19,  S — F.  SI,  S *,  «Wiff. 
et  act.  D.  44,  7.  = (S)  F.  23,  § 5,  locati.  D 10,  2.  — F.  2.  S 8,  de  privatis  delictis.  D.  47,  1. 
= (3)  F.  51,  ad  leg.  Aquil.  D.  0,  2.  — P.  73,  S <,  de  furPis.  D.  47,  2. 


Concours 

partiel. 


Actions 

penale». 


Opinions 

diverse». 


Digitized  by  Google 


460  SYSTÈME  FORMULAIRE.  — PLUS  PETITIO. 

Modestin  veut  que  le  demandeur  choisisse  : « Una  tanlummodo, 
« non  omnibus  utendum  est  (t).  «Dans  cette  opinion,  il  faudrait  donc 
avoir  grand  soin,  au  moment  de  Yactionis  postulatio,  de  demander 
la  formule  la  plus  avantageuse,  puisque  l’exercice  d’une  action  doit 
éteindre  les  autres. 

Paul  n’adopte  pas  tout  à fait  cet  avis,  car  il  permet  d’user  des 
autres  actions,  in  id  quod  super  est,  pour  le  surplus.  Ainsi,  on  a 
frappé  mon  esclave  pour  me  faire  affront,  j’ai  le  choix  entre  l’action 
de  la  loi  Aquilia  et  l’action  d’injures.  Je  commencerai  par  intenter 
celle  que  je  voudrai,  et  ensuite  je  pourrai,  « quod  amplius  in  altéra 
* est,  etiam  hoc  exequi  (2).  » 

Une  troisième  opinion,  qui  a prévalu,  est  soutenue  par  Labéon, 
Ulpien  etPapinien.  Ils  permettent  au  plaignant  de  venir  successive- 
ment demander  toutes  les  actions  résultant  des  divers  délits  con- 
tenus dans  l’acte  (3).  Ulpien  formule  ainsi  son  système  : « Nunquam 
« aclioncs  pœnales  de  eadem  pecunia  concurrentes  alia  aliam  con- 
« sumit  (4).  » Jamais,  quand  il  y a concours  d’actions  pénales  pour 
le  même  intérêt,  l’exercice  de  l’une  n’ empêche  d’employer  les  autres. 

Enfin  Hermogénien  donne  la  formule  définitive  et  son  explication 
historique  : * Gum  ex  uno  deliclo  plures  nascuntur  actiones,  sicut 
« evenit  cum  arbores  furtim  cæsæ  dicunlur,  omnibus  experiri  per- 
« mitti,  post  magnas  varietates,  obtinuit  (5).  » Lorsque  plusieurs 
actions  naissent  d’un  même  délit,  comme  cela  arrive  dans  le  cas  des 
arbres  coupés  furtivement,  on  a admis,  après  de  grandes  discussions, 
qu’on  pourrait  les  exercer  toutes.  Dans  les  cas  cités  par  Hermogé- 
nien, on  avait  l’action  locati,  l’action  de  la  loi  Aquilia,  l’action 
arborum  furtim  cœsarum,  et  enfin  l’action  quod  vi  aut  clam. 

On  comprend,  par  les  explications  qui  précèdent,  comment  Yac- 
tionis  postulatio  pouvait  présenter  de  graves  difficultés,  suivant  que 
le  préteur  appartenait  à telle  ou  telle  école. 

Un  autre  écueil  à éviter  dans  Yactionis  postulatio,  c’était  la  plus 
peiitio  ou  la  minus  petitio.  La  fausse  évaluation  dans  l’un  ou  l’autre 
i>.  cas  pouvait  avoir  des  conséquences  très-fâcheuses  pour  le  deman- 
deur.  Examinons  d’abord  les  règles  de  la  plus  petitio. 

.. PtM.  j»fl  Si  le  demandeur  exagérait  sa  prétention  dans  l'énoncé  de  la  ques- 
tion de  fait,  c’est-à-dire  dans  la  demonstratio,  cela  n’avait  aucune 
importance;  quelques  auteurs  avaient  pensé  toutefois  que  la  plus- 
pétition  dans  la  demonstratio  des  actions  infamantes  devait  faire 


(O  F.  53,  de  oblig.  et  act.  D.  44,  7.  — Add.  F.  25,  $ 5,  locati.  D.  49,  2.  = (2)  F.  34,  de 
oblig.  et  act.  D.  44,  7.  — F.  4,  vi  bonor.  rapt.  47.  8.  — F.  88,  de  furlit.  F.  47,  2.  — F.  4, 
44,  arhor  furtim  casa.  D.  47,  7.  = (3)  F.  6,  pr.,  ad  leg.  Juliam  de  adult.  D.  48,  3.  = 
(4)  F.  60,  de  oblig.  et  act.  D.  44,  7. — F.  430,  de  regulis  jtiris.  D 50,  47.  — F,  45,  § 46.  — 
F.  25,  de  injuriit.  D.  47,  40.  — (5)  F.  32,  de  oblig.  et  ce' . D.  SI.  T. 
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perdre  le  procès,  mais  Gaïus  repousse  cette  opinion,  excepté  pour 
les  actions  in  factum,  parce  qu’alors  Yintentio  et  la  demonsiratio  se 
confondent  (1). 

Mais  la  plus-pétition  dans  Yintentio  avait  une  immense  gravité  r. 
pour  les  actions  rigoureuses;  quelque  minime  que  fût  l’exagération, 
le  demandeur  perdait  son  procès,  car  le  juge  devait  répondre  néga- 
tivement à la  question  posée.  On  lui  demande,  en  effet,  si  paret 
Numerium  Negidium  deeem  deberc,  s’il  trouve  qu’il  doit  neuf,  il 
doit  donc  répondre  : Non  paret,  et  absoudre  le  défendeur  ; puis,  si 
le  créancier  veut  recommencer  l’instance,  on  lui  opposera  l’excep- 
tion rei  deduclœ  in  judicio.  Nous  trouvons  aux  lnslitutes  l’exposé 
des  anciens  principes  sur  ce  point  et  des  modifications  apportées 
sous  le  système  des  judicia  extraordinaria. 


$ 33.  Si  quis  agens  in  intentione  sua 
plus  complexus  fuerit,  quam  ad  eum 
pertineret , causa  cadebat,  id  est  rem 
amittebat,  nec  facile  in  iulegrum  a præ- 
tore  restituebalur,  nisi  ininor  erat  vi- 
ginti  quiuque  annis.  Huic  enim  sicut  in 
aliig  causis  causa  cognita  succurreba- 
tur,  si  lapsus  juvenlute  fuerat,  lia  et 
in  bac  causa  succurri  solitum  erat. 
Sane,  si  tam  magna  causa  justi  erroris 
interveniebat,  ut  etiam  constantissimus 
quisqne  labi  posset,  etiam  majori  vi- 
giuti  quinque  annis  succurrebatur  : ve- 
luti  si  quis  totum  legatum  petierit,  post 
deinde  prolati  fuerint  codicilli,  quibus 
aut  pars  legati  adempta  sit,  aut  quibus- 
dam  aliis  legata  data  sint,  quæ  eflTicie- 
bant,  ut  plus  petisse  videretur  petitor, 
quam  dodrantem,  atque  ideo  lege  Fal- 
eidia  legata  minuebantur.  Plus  autem 
quatuor  modis  petitur  : re,  tempore, 
loco,  causa.  Re  : veluti  si  quis  pro  de- 
cem  aureis,  qui  ei  dcbebatitur,  viginti 
petierit,  aut  si  is,  cujus  ex  parte  rcs 
est,  totam  cam,  vel  majore  ex  parte 
suam  esse  intenderit.  Tempore  : veluti 
si  quis  ante  diem  vel  ante  condilionem 
petierit.  Qua  ratione  enim,  qui  tardius 
solvit,  quam  solvere  deberet,  minus  sol- 
vere  intellegitur,  eadem  ratione , qui 
præmature  petit,  plus  petere  videtur. 
Loco  plus  petitur  : veluti  cum  quis  id, 
quod  certo  loco  sibi  stipulatus  est,  alio 
loco  petit,  sine  commémorations  illius 
loci,  in  quo  sibi  dari  stipulatus  fuerit; 
verbi  gratia,  si  is,  qui  ita  stipulatus 
est,  Ephesi  dare  spondes?  Romæ  pure 
intendat  dari  sibi  oportere.  Ideo  autem 


Si  un  demandeur  avait  fait  mettre  in»ut.,  i.  iv. 
dans  son  i ntentio  plus  qu’il  ne  lui  ap-  lll‘ 
partenait,  il  perdait  son  procès  et  sa 
chose,  car  le  préteur  ne  lui  donnait  pas 
facilement  la  restitution  en  entier,  à 
moins  qu’il  ne  fût  mineur  de  vingt-cinq 
ans;  car,  alors,  il  venait  à son  secours 
comme  dans  tous  les  autres  cas  où  sa 
jeunesse  l’avait  induit  en  erreur.  Du 
reste,  s’il  y avait  une  cause  d’erreur 
telle  que  l’homme  le  plus  vigilant  au- 
rait pu  être  trompé,  on  venait  au  se- 
cours du  majeur  de  vingt-cinq  ans. 

Ainsi,  quelqu’un  demande  tout  son  legs, 
et  ensuite  on  découvre  des  codicilles 
qui  le  révoquent  en  partie,  ou  qui  con- 
tiennent des  legs  faits  à d’autres  per- 
sonnes , d’où  il  résulte  que  le  légataire 
a demandé  plus  des  trois  quarts  fixés 
par  la  loi  Falcidie.  On  peut  demander 
plus  de  quatre  manières  : Par  la  chose, 
par  le  temps,  parle  lieu,  par  la  cause. 

Par  la  chose  : si  quelqu'un  demande 
vingt  à la  place  de  dix  qui  lui  étaient 
dus;  ou  si  celui  qui  est  propriétaire 
d’une  partie  prétend  dire  maitre  de  la 
totalité  ou  d’une  portion  plus  grande 
que  celle  qui  lui  appartient  réellement. 

Par  le  temps  : si  on  agit  avant  l’arrivée 
du  terme  ou  l’accomplissement  de  la 
condition  ; car,  de  même  que  celui  qui 
paye  plus  tard  qu’il  ne  devait  le  faire 
paye  moins,  de  même  celui  qui  demande 
prématurément  demande  plus  qu’il  ne 
lui  est  dû.  Par  le  lied  : U y a plus  péti- 
tion lorsque  celui  qui  a stipulé  qu’on 
le  payerait  dans  un  endroit  déterminé 
agit  ailleurs,  sans  faire  mention  du  lieu 


(I)  G.  C.  IV,  s 59-SO. 
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ptus  petite  intellegitur,  quia  uliiit*- 
tem,  quan  habuit  pruraissor,  si  Ephesi 
solveret,  adimit  ei  pura  intentione  : 
propter  qiam  causam  alio  loco  petenti 
arbilria  actio  proponitor,  in  qtia  scili- 
cet  ratio  habetur  utilitatis,  quœ  pro- 
misson  competitura  fuisset,  si  ilto  loco 
solveret.  Qoæ  utilitas  pleruraque  in 
mercibns  ma  xi  ma  invenitur,  veiuti  vino, 
oleo,  frumento,  quœ  per  singulas  regio- 
ncs  diversa  habent  pretia  : sed  et  pccn- 
niœ  numeratœ  non  in  omnibus  regio- 
nibus  snb  iisdem  usuris  fenerantur.  Si 
quis  tatnen  Ephesi  petat,  id  est  eo  loco 
petat,  quo  ut  sibi  detur,  stipniatus  est, 
{ntra  actiome  rccte  agit  : idqiie  ctium 
prætor  monstrat,  scilicet  quia  utditas 
solvendl  salva  est  proinissori.  Unie  au- 
tem,  qui  loco  plus  petere  intellegilur, 
proxlmus  est  is,  qui  causa  plus  petit  : 
ut  ecce,  si  quis  ita  a te  stipniatus  sit: 
Hominem  Stichum  aut  decem  aurcos 
date  spondes?  deinde  atterutrum  pe- 
tat, veiuti  hominem  tantum,  aut  de- 
cem aureos  tantum,  ldeo  autem  plus 
petere  intellegitnr,  quia  in  eo  «encre 
stipulationis  promissoris  est  electio, 
utrum  pecuniam  an  hominem  solverc 
malit  : qui  îgitur  pecuniam  tantum,  vcl 
hominem  tantum  sibi  dari  oportere  in- 
tendil,  eriplt  electionem  adversario,  et 
eo  modo  suam  quidem  meliorem  eondi- 
tionem  facit,  adversarii  vero  sui  dete- 
riorem.  Qua  de  causa  talis  in  ea  re  pro- 
dita  est  actio,  ut  quis  intendat , homi- 
nem Stichum  aut  aureos  decem  sibi  dari 
oportere,  id  est  ut  eodem  modo  pete- 
ret,  quo  sibi  stipuiatus  est.Prælerea  si 
quis  gcneraliteT  hominem  stipuiatus  sit, 
et  specialiter  Stichum  petat,  aut  gene- 
rallter  vinum  stipuiatus,  specialiter 
Campanum  petat,  aut  generaliterpur- 
pnram  stipuiatus  sit,  deinde  specialiter 
Tyriam  petat  : plus  petere  intellegitur, 
quia  electionem  adversario  tollit,  cul 
stipulationis  jure  Hberum  fuit,  aliud 
solvere,  quam  quod  peteretur.  Quin 
etiam,  licet  vilissimum  sit,  quod  qnis 
petat,  nihiiominus  plus  petere  Intelle- 
gitur  : quia  sœpe  accidit,  ut  promissori 
facitius  sit  illud  solvere,  quod  majoris 
pretii  eBt.  Sed  hœc  quidem  antea  in 
ttsu  fuerant  ; postea  autem  lex  Zeno- 
niana  et  nostra  rem  coartavit.  Et  si 
quidem  tempore  plus  fuerit  petitum, 
quid  statui  oportet,  Zenonis  divze  mé- 
morisé loquitur  constitutio;  sin  autem 
quantitate  vel  alio  modo  plus  fuerit  pe- 
titum, omne,  si  quid  forte  damnurn  ex 


fixé  pour  le  payement  ; par  exempte,  si 
celui  qui  a stipulé  : « Promets-tu  da 
donner  :)  Ëphèse?  » prétend  simplement 
à Home  qu’on  doit  loi  donner.  II  est 
censé  demander  plus,  parce  quo  tan  in- 
lenlio  pure  et  simple  enlève  au  débiteur 
l'avantage  qu'il  avait  à payer  à Éphèse; 
«'est  pour  cela  qu'on  a donné  à ceux 
qui  veulent  être  payés  ailleurs  une  ac- 
tion arbitraire,  dans  laquelle  on  tient 
compte  de  l'avantage  qu'aurait  le  débi- 
teur à paver  au  lieu  convenu.  Cette  uti- 
lité se  présente  surtout  pour  les  mar- 
chandises, comme  le  vin,  l’huile,  le 
froment,  dont  les  prix  varient  suivant 
les  pays  ; du  reste,  l’intérêt  de  l'argent 
n’est  pas  non  plus  le  même  dans  chaque, 
contrée.  Si  quelqu’un  demande  le  paye- 
ment à Ëphèse,  c'est-à-dire  au  lieu  où 
i!  a stipulé  qu’on  le  payerait,  il  agit  pu- 
rement et  simplement;  c’est  ce  qu’in- 
dique le  prêteur,  parce  que  les  avan- 
tages du  débiteur  sont  respectés.  La 
plus-pétition  par  la  cause  se  rattache 
à la  meme  idée;  par  exemple,  si  quel- 
qu’un a stipulé  de  vous:  « Mc  promettez- 
vous  Stichus  ou  dix  aureif  « et  qu’en- 
suite  on  vienne  demander  l’un  ou  l’an- 
tre, soit  l'homme,  soit  les  dix  seule- 
ment. On  est  censé  demander  plus, 
parce  que  dans  cette  stipulation  le  pro- 
mettant avait  le  choix  de  payer  l’homme 
ou  l’argent,  et  celui  qui  demande  l’nne 
des  deux  choses  rend  sa  condition  meil- 
leure et  celle  de  son  adversaire  moins 
bonne,  puisqu’il  lui  enlève  le  choix. 
C’est  pour  cela  qu'on  donne  alors  une 
action  dans  laquelle  on  réclame  Sti- 
chus ou  les  dix  aurai,  de  la  même 
manière  qu'ils  ont  été  stipulés.  En  ou- 
tre, si  on  a stipulé  un  esclave  d'une 
manière  générale,  et  qu'on  demande 
spécialement  Stichus,  ou  si  après  avoir 
stipulé  du  vin  en  général,  on  demande 
du  vin  de  la  Campanie,  ou  à la  place  de 
pourprestipulée  en  général  de  la  pourpre 
tyrienne,  on  est  considéré  comme  fai- 
sant une  plus-pétition,  puisqu’on  en- 
lève à son  adversaire  le  choix  que  la 
stipulation  lui  donnait  de  payer  autre 
chose  que  ce  qui  est  demande.  Donc, 
quand  même  on  demanderait  la  chose 
la  plus  vile,  on  fait  néanmoins  une  plus- 
pétition,  parce  qu'il  arrive  souvent  qu’il 
est  plus  facile  au  débiteur  de  livrer  une 
chose  de  plus  grande  valeur.  C'est  là  ce 
qui  était  autrefois  en  usage  ; mais  en- 
suite la  loi  de  Zenon  et  la  nôtre  ont  mo- 
difié ces  règles.  Si  on  a demandé  plus 
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hac  causa  accident  ei,  contra  quem  par  le  temps,  Zenon  a étaWi  ce  qu'il 
plus  petitum  fuerit,  coin  mima  triplé  (allait  décider  ; si  on  a demandé  plus 
condemnatione,  sicut  supra  diximus,  par  la  quantité  ou  par  toute  autre  ma- 
puniatur.  nière,  on  devra  réparer  au  triple,  comme 

sous  l’avons  dit,  le  dommage  occa- 
sionné au  défendeur. 


Suivant  les  Inslitules,  il  y a plus-pétition  tempore,  quand  on  agit 
avant  que  la  condition  à laquelle  est  subordonnée  l’obligation  soit 
arrivée;  ceci  avait  fait  question  pour  les  jurisconsultes.  Javolenus 
soutenait  l'opinion  qui  a été  adoptée  par  Justinien  : « Quoniam  cum 
« incertum  sit  an  ex  ea  stipulatione  deberi  possit,  ante  tempus  pe- 
« tere  videor  (1).  » Comme  il  y a incertitude  pour  savoir  si  la  stipu- 
lation fera  naître  une  obligation,  je  parais  agir  avant  le  terme.  Paul 
etMarcicn  permettent,  au  contraire,  d'agir  une  seconde  fois,  précisé- 
ment parce  que  la  question  n’a  pas  été  deducla  injudicio,  puisque 
l’obligation  n’existait  pas  encore  (2).  M.  Schrader  pense  cependant 
qu’il  faut  appliquer  oette  dernière  opinion  dans  tous  les  cas  où  le 
demandeur  s’était  arrêté  dès  qu’on  lui  avait  opposé  l’inaceomplisso- 
ment  de  la  condition.  11  faut  également  remarquer  dans  ce  para- 
graphe la  mention  de  l’action  arbitraire,  de  eo  quod  cerlo  loco,  en 
vertu  de  laquelle  on  peut  poursuivre  partout  son  débiteur,  pourvu 
qu’on  ait  le  soin  de  faire  mettre  dans  1 ’intenlio  la  mention  du  lieu 
où  le  payement  devait  être  fait  régulièrement.  Le  judex  calculait 
alors  l’intérêt  que  le  débiteur  avait  à payer  dans  un  endroit  plutôt 
que  dans  l’autre.  L’eflet  rigoureux  de  la  plus-pétition  n’était  pas 
applicable  aux  actions  de  bonne  foi,  dans  lesquelles  tout  était  exa- 
miné  ex  æqm  et  bono,  et  même  dans  les  actions  de  droit  strict,  dont  tdLre. 
la  formule  était  incerta. 


§ 54.  lllud  satis  apparct  in  incer- 
tis  formulis  plus  peti  non  posse,  quia 
cum  eerta  quantitas  non  petatur,  sed 
quidquid  adversarium  dare  facere  in- 
tendatur,  nemo  potest  plus  intcnderc. 
Idem  jurls  est,  et  si  in  rem  incerta:  par- 
tis actio  data  sit;  velut  si  berea  quan- 
tam  partent  petat  in  eo  fundo  quo  de 
agitur,  ncscius  esset  : quod  genus  ac- 
tionia  in  pauciasiôùs  causât  dari  aolet. 


II  est  évident  que  la  plus-pétition  Gniu,  c.  iv. 
n’est  pas  possible  dans  les  formules  in- 
certaines, car  on  ne  peut  pas  deman- 
der plus  quand  on  ne  réclame  pas  une 
quantité  déterminée,  mais  seulement 
ce  que  l’adversaire  doit  donner  et  faire. 

Il  en  est  de  même  quand  on  intente 
l’action  in  rem  pour  une  portion  in- 
certaine; si,  par  exemple,  l’héritier  no 
sait  pas  pour  quelle  part  il  est  proprié- 
taire d'un  fonds  ; mais  ce  genre  d’ae- 
lions  n’est  donné  que  fort  rarement. 


Enfin , la  plus-pétition  dans  la  condemnatio  ne  fait  courir  aucun 
risque;  ou  bien  \ejudex\a  diminuera,  ou  bien  le  condamné  obtiendra 
une  restitutio  in  inlegrum  (3). 


(I)  F.  36,  de  rebut  crédita.  D.  <2,  I.  — F.  36,  de  eolutirmib.  D.  «,  3.  _ (2)  F.  13,  de  pi- 
gnorat.  et  hypolh.  D.  30, 1.— F.  «,  $*>  de  «ditiffo  eéicto.  D 11,  t.  = (I)  «.  C.  IV,  S 57. 
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Zénon  avait  modifié  les  principes  de  la  plus-pétition  tempera,  en 
accordant  lin  délai  double  au  débiteur  poursuivi  avant  l’échéance  du 
terme  (1).  Ceci  est  conservé  à l’époque  de  Justinien,  qui  s’occupe 
également  de  la  plus-pétition  re.  Si  elle  a lieu  dans  l’ajournement, 
on  punit  le  demandeur  en  le  condamnant  au  triple  des  sportulœ 
qu’il  a fallu  payer  en  plus  au  viator.  Et  si  on  s’est  fait  donner  frau- 
duleusement des  titres  portant  des  sommes  plus  considérables  que 
celles  qui  sont  réellement  dues,  on  perd  toute  sa  créance  quand  on 
veut  user  de  ces  preuves  dans  un  procès  (2)  .Quant  aux  plus-pétitions, 
loco  et  causa,  à l’époque  de  Justinien,  elles  ne  sont  plus  en  vigueur, 
puisque  le  magistrat  peut  toujours  en  tenir  compte  dans  sa  décision; 
il  n’y  a plus  ici  de  formule  dont  les  termes  enchaînent  sa  volonté. 

Si,  au  lieu  de  demander  plus,  on  avait  fait  mettre  moins  dans  la 
demonstratio,  cela  n’avait  aucune  importance. 

$ 58.  Si  in  demonstratione  plus  aut  Si  on  a mis  dans  la  demonstratio 
minus  posltum  sit,  nihil  in  judicium  de-  pins  ou  moins,  il  n'y  r rien  de  soumis 
ducitur,  et  idco  res  in  intégra  manet;  au  magistrat;  l'affaire  reste  donc  en- 
et  hoc  est  quod  dicitur,  falsa  démons-  tière  ; c’est  pour  cela  qu'on  dit  que  la 
tralione  rem  non  perimi.  question  n’est  pas  éteinte  par  une  fausse 

demonstratio. 

Quand  la  minus  petitio  était  dans  Yintentio,  on  pouvait  en- 
suite demander  le  surplus,  mais  comme  on  ne  voulait  pas  que  le 
demandeur  eût  la  possibilité  de  fractionner  indéfiniment  sa  créance 
et  de  venir  ainsi  tourmenter  le  débiteur,  on  le  renvoyait  à la  pré- 
ture  suivante,  en  lui  opposant  l’exception  litis  dividuæ. 

§ 56.  Sed  plus  qiddem  intendere,  si-  Comme  nous  l’avons  déjà  dit,  il  est 
eut  supra  diximus,  periculosum  est  ; dangereux  de  faire  une  plus-pétition 
minus  autem  intendere  licet,  sed  de  rc-  dans  l'mtenüo;  il  est  permis  de  deman- 
liquo  intra  cjusdem  præturam  agere  der  moins,  mais  on  ne  peut  plus  agir 
non  permittitur,  nam  qui  ita  agit,  per  pendant  la  meme  préture  ; on  est  re- 
exceptionem  cxcluditur,  quæ  exceptio  poussé  par  une  exception  appelée  litis 
appellatur  litis  dividuæ.  dividuæ. 

La  minus  petitio  dans  la  condamnation  avait  des  conséquences 
graves  pour  le  demandeur  ; 1 ejudex  étant  obligé  de  suivre  la  for- 
mule condamnait  à la  somme  écrite  par  le  magistrat,  et  on  ne  venait 
pas  facilement  au  secours  de  celui  qui  n’avait  pas  vérifié  attentive- 
ment la  rédaction  de  la  formule. 

§ 57.  Si  vero  minus  in  condemna-  Si  on  a mis  dans  la  condemnatio 
tione  positum  fuerit  quam  oportet,  hoc  moins  qu’il  ne  le  fallait,  le  demandeur 
soium  ( aclor ) consequltur  quod  posuit  : obtient  seulement  ce  qu’il  a fait  dé- 
nam tota  quidem  rcs  in  judicium  dedu-  clarer , car  toute  l'affaire  a été  mise 
citur,  constringitur  autem  condemna-  en  question,  el  le  juge  ne  peut  pas 
tionis  fine  quam  judex  egredi  non  po-  dépasser  les  termes  de  la  condcmna- 
test;  nec  ea  parte  prætor  in  integrum  tio.  Le  préteur  ne  donne  pas  facile- 
restituit  ; facilius  enim  reis  prætor  suc-  ment  la  restitution  en  entier  pour  ce 
currit,quamactoribus.  Loquiuiur  autem  motif,  car  U secourt  plus  facilement  les 

(i)  L.  I,  Cod.,  de  plut  pelilione,  3, 10.  = (3)  L.  3,  Cod.,  de  plut  pelilione,  3,  (0. 
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cxceptis  minoribus  XXV  annorum  ; nam  défendeurs  que  les  demandeurs.  Nous 
hujus  statis  hominlbus  in  omnibus  re-  exceptons  cependant  les  mineurs  de 
bus  lapsis  prætor  succurrit.  vingt-cinq  ans,  au  secours  desquels  le 

préteur  vient  toujours  quand  ils  se  sont 
trompés. 


Par  tout  ce  qui  précède,  on  voit  l’importance  qu’avait  Vaetionis 
■postulat  io. 

Une  fois  la  demande  faite,  l’adversaire  pouvait  s’opposer  à la  dé- 
livrance de  la  formule  en  soutenant  que  la  loi  ou  le  préteur  refusait 
l’action,  ou  bien  en  présentant  une  preuve  évidente  de  libération, 
comme  une  quittance  non  contestée. 

Le  magistrat,  après  examen,  accordait  ou  refusait  la  formule;  son 
refus  était  sans  appel  ; au  contraire,  la  concession  pouvait  être  para- 
lysée par  le  veto  des  autres  magistrats  égaux  ou  supérieurs. 

Une  fois  la  formule  accordée,  le  rôle  du  défendeur  devenait  plus 
actif,  parce  qu’il  devait,  au  moment  même  de  la  rédaction,  faire 
mentionner  ses  exceptions,  dont  sans  cela  le  judex  n’aurait  pas  pu 
s’occuper,  surtout  dans  les  actions  de  droit  strict  (1).  L’exception  est 
un  moyen  d équité,  ordinairement  établi  par  le  droit  prétorien,  et 
à l’aide  duquel  on  repousse  une  demande  qui  serait  fondée  d’après 
le  droit  rigoureux. 


Concession 

ou 

relui  de  la 
formule. 


Des 

exceptions. 


Pr.  Sequilur,  ut  de  exceptlonibua 
dispiciamus.  Comparatæ  sunt  autem  ex- 
ceptionea  defendendorum  eorum  gra- 
tia,  cum  quibus  agitur  : sæpe  enim  ac- 
cidit,  ut,  licet  ipga  persecutlo,  qua  actor 
experitur,  justa  ait,  tamen  iniqua  ait 
adversus  eum  cum  quo  agitur. 

§ I.  Verbi  gratia,  si  metu  coactus,  aut 
dolo  inductus,  aut  errore  lapsus  stipu- 
lant! Titio  promisisti,  quod  non  debuo- 
ras,  palam  est,  jure  civili  le  obligatum 
esse,  et  actio,  qua  intenditur,  dare  te 
oportere,  efficax  est  : sed  iniquum  est, 
te  condcmnari  ; ideoque  datur  tibi  ex- 
ceptio,  metus  causa,  aut  doli  mali,  aut 
m/ocfurocomposita,  ad  impugnaudam 
actionem. 


Nous  devons  nous  occuper  mainte- tiutit.,ii».tv, 
nant  des  exceptions.  Elles  ont  été  éta-  llL  ,ln' 
blies  pour  protéger  ceux  contre  les- 
quels on  agit  ; il  arrive  souvent,  en  ef- 
fet, que  si  la  demande  du  poursuivant 
est  fondée  d'après  le  droit  civil,  elle  est 
cependant  inique  à l'égard  de  celui  contre 
lequel  elle  est  dirigée. 

Par  exemple,  si,  victime  d’une  vio- 
lence, d’un  dot  ou  d’une  erreur,  vous  ' 

avez  promis  à Titius,  qui  stipulait,  ce 
que  vous  ne  deviez  pas,  il  est  évident 
que  vous  êtes  lié  suivant  le  droit  civil, 
et  que  l’action  par  laquelle  il  prétend 
que  vous  devez  donner  est  fondée;  mais 
il  est  inique  de  vous  condamner  ; aussi 
vous  donne  t-on  une  exception,  de  vio- 
lence, de  dol,  ou  rédigée  in  factum, 
pour  repousser  la  demande. 


Les  principes  que  nous  avons  énoncés  à l’occasion  des  restitutions 
in  integrum,  ob  metum,  ob  dolum,  ob  errorem,  sont  également  ap- 
plicables aux  exceptions  dans  les  mêmes  cas.  On  donne  l’exception 
in  Jactum,  quand  on  veut  éviter  de  soumettre  au  juge  la  question 


(I)  il  y a dos  exceptions  qa’on  peut  opposer  même  quand  elles  ne  sont  pas  dans  la  for- 
mule, comme  l’exception  des  sénatus-consultes  Vellcien  et  Macédonien,  ou  bien  quand  il  y 
a en  transaction  après  la  lilit  contietatio.  F.  23,  S 3,  de  condicl.  indebili.  D.  12,  G.  — Add. 
Zimmern,  $ es. 

r..  30 
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de  do!,  on  quand  on  veut  faire  examiner  tm  fmC  particulier,  comme 
la  question  de  pacte,  l’exception  de  la  loi;  Ciocia  de  donationi- 
bus,  etc.  (1). 


§ 2.  Idem  juris  est,  si  quis  quasi 
credendi  causa-  peeuniar.iislipnlat  us  fuc- 
rit,  neque  numeraverit.  Nam  eam  pe- 
cuniama  te  pctcie  pusse  eum,  c.ertum 
est  (dare  enim  te'  opurtet’,  eum  et  sti- 
pulai» tencaris);  sed  quia  iciquam  est, 
co  nomiue  te  c ndemnari,  place!,  per 
eteeptionem  picunix  non  numérota  te 
defendi  debere,  cujus  tempora  nos  (se- 
cundum  quod  jam  suporkiribut  iibris 
scriptum  est)  constitutione  nostra  coar- 
favlmus. 


Il  en  de  même  si  quelqu’un  a com- 
mencé. par  stipuler  comme  devant  prê- 
ter une  somme,  et  qu’il  ne  l’ait  pas 
comptée.  Il  est  certain  qu’il  peut  vous 
demander  cet  argent  ; vous  êtes  tenu 
dele-pajer,  par  suite  de  la  stipulation; 
mais  comme  il  serait  inique  de  vous 
condamner,  on  vous  permet  de  vous 
défendre  par  l’eseeption  non  numemtæ 
pecuniæ,  dont  nous  avons  limité  la  du- 
rée, ainsi  que  cela  a été  expliqué  dans 
le  Üvre  precedent. 


Nous  avons  développé  ci-dessus,  page  157,  tout  ce  qui  concerne 
l’exception  non  numeratœ  pecuniæ. 


§ 3.  [’ræterea  debitor,  si  pactus  fue- 
rït  eum  eredilore,  ne  a se  peteretur, 
nihilominus  obligatus  manct,  quiapacto 
convento  obligationes  non  omnimodo 
dissolvuntur , qna  de  causa  elïicax  est 
adversus  eum  actio,  qua  actor  intendit, 
si  paret,  eum  dare  oporlere.  Sed  quia 
iniquum  est,  contra  pactionem  eum 
damnari , defenditnr  per  exceptionem 
paett  convenu. 

§ 4.  Æque  si  debitor  deferente  crc- 
dîtore  Juravcrlt,  nll  se  dare  oportere, 
adhuc  obligatus  permanet.  Sed  quia  ini- 
quum est,  de  perjurid  quaeri,  defendt- 
tur  tamen  per  exceptionem  jnrisju- 
randi.  In  his  quoque  actionlbus,  quibns 
ln  rem  agitur,  æqne  neccssartie  sunt 
exccptiones  ; veluti  si  petitore  deferente 
possessor  juraverit , eam  rem  suant  esse, 
et  nihilominus  eandem  rem  petitor  vin- 
dîcct.  Licct  enim  verum  sit,  quod  in- 
tendit, id  est  rem  ejus  esse,  iniquum 
est  tamen,  posscssoTem  condemnari. 


§ 5.  Item  si  judiclo  teenm  actum  fue* 
rit,  sive  in  rem  sive  in  personam,  nihil- 
ominus  obiigatio  durât,  et  ideo  ipso 
jure  postea  de  eadem  re  adversus  te 
agi  potest;  sed  debes  per  exceptionem 
rei  judieatæ  adjuvari. 


En  outre,  si  le  débiteur  est  convenu, 
par  pacte,  avec  le  créancier,  qu’on  ne 
lui  demanderait  rien,  il  est  encore  lié, 
car  les  obligations  civiles  ne  sont  pas 
entièrement  éteintes  par  les  pactes  -,  on 
a donc  encore  le  droit  d’agir  contre  lui, 
en  disant  : « S’il  parait  qu’il  doive 
donner.  • Mais,  comme  il  serait  inique 
de  le  condamner,  il  se  défend  par  l’ex- 
ception de  pacte  convenu. 

De  meme  si,  sur  la  délation  du  ser- 
ment faite  par  le  créancier,  on  a juré 
qu’on  ne  devait  rien,  on  est  encore  lié 
par  le  droit  civil.  Mais  comme  il  est 
inique  de  soulever  la  question  de  par- 
jure , on  est  protégé  par  l’exception 
jurisjurandi.  Puis,  dans  les  actions  en 
revendication)  les  exceptions  sont  :n- 
corc  utiles;  si,  par  exemple,  le  poss ss- 
seur  a juré  que  la  chose  était  à uf, 
quand  le  demandeur  lui  déférait  le  er- 
ment,  et  que  malgré  cela  il  vienne  ;n- 
core  revendiquer  le  même  objet,  t ien 
que  l’intentio  soit  fondée,  et  qui  la 
chose  lui  appartienne,  il  serait  ini  ;ue 
de  condamner  le  possesseur. 

Si  j’ai  plaidé  contro  vous,  soit  in 
rem,  soit  in  personam,  l’obligation  i ire 
encore,  et  je  puis  donc  vous  poursui-  re, 
d’après  le  droit  strict,  à l’occasion  d la 
même  chose,  mais  vous  devex  être  ro- 
tégé  par  l’exception  de  la  chose  ju  ie. 


Nous  avons  vu  que  ce  principe  n’était  pas  vrai  dans  les  cas  es 
juiieia  légitima  in  personam,  car  alors  l’obligation  est  éteinte  t «o 
jure  par  la  novation  résultant  de  la  litis  contcstatin,  suivie  di  la 
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sentence.  1/  jurisconsulte  a eatendu  parler  ici  des  judicia  quœ  in 
imper io  contiuebantvr , 


§ fi.  Htfc  exemplt-  causa  relullsse 
Bufllciet.  Alioquln,  qu»m  ex  multis  va- 
riisque  causis  exceptioncs  necessarie 
sint,  ex  latioribus  Dicestorum  seu  Pan- 
dectarum  lihris  intelleai  potest. 

§ T.  Quarum  quædani  ex  legibus, 
xel  ex  his,  qjiue  tegis  vicem  oblinent, 
vel  ex  ipshis  prætoris  jitrisdictwneh 
substantiam  capiunt. 


Il  sufltt  d'avoir  donné  ces  exemples; 
du  reste, les  exceptions  sont  nécessaires 
dans  une  infinité  de  cas,  ainsi  qu’on 
peut  le  voir  dans  le  Digeste  et  dans  les 
Pandectes. 

Certaines  exceptions  viennent  de  la 
loi  ou  des  actes  qui  en  ont  la  force,  ot 
elles  viennent  surtout  de  la  juridiction 
du  préteur. 


Comme  exemple  d'exceptions  venant  de,  la  loi,  on  peut  citer  IVar- 
ceplio  legis  C inciœ  ; ppis  les  sénatus-consuites  Yellcien  et  Macédo- 
nien avaient  également  créé  des  exceptions;  mais  leur  source  la 
plus  abondante,  se  trouvait  dans  la  juridiction,  honoraire.  Les  pré- 
teurs les  formulaient  sur  l 'album  ; ils  en  créaient  de  nouvelles  quand 
le  besoin  s'en  faisait  sentir;  enfin,  à l’aide  d’un  mécanisme  que  nous 
connaissons  déjà , ils  étendaient  quelquefois  l'exception  d’un  cas 
prévu  à un  cas  imprévu,  ce  qui  constituait  des  exceptions  utiles. 
C'est  ce  que  formule  ainsi  lo  jurisconsulte  Ulpien  : « Quoüens  defir 
« cit  aclio  veï  cxccptio,  utilis  actio  vel  exccptio  est  (1).  » 

Le  défendeur  avait  le  droit  de  faire  insérer  successivement  plu- 
sieurs exceptions  dans  la  formule;  ainsi  on  pouvait  prétendre  qu'on 
était  dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Macédonien,  et  subsidiairement 
qu’il  y avait  eu  pacte  ne  petatvr  (2). 

Le  préteur  pouvait  admettre  ou  repousser  les  exceptions.  Quand 
il  les  admettait,  on  les  insérait  dans  la  formule  entre  Yintentio  et  lia 
condemnatio\  telle  est  du  moins  l'opinion  générale.  M,  d,e  Savigny 
croit  cependant  qu'elles  faisaient  partie  de  la  condemnalio,  il  se 
fonde  sur  le  paragraphe  suivant  de  Gaïus.. 


§ 113.  Omnes  antem  exception»»  in 
contrari um  coneipiuntur,  qunm  affir- 
mât is  cum  qno  agitur  ; nam  si,  verbi 
gratla,  reus  dolo  mato  atlquid  aetorcm 
facere  dicat,  qui  forte  pecimiam  petit 
quam  non  uumeravlt,  sic  exccptio  con- 
cipitur  : Si  in  ea  he  nihil  dolo  mai.o 
Auli  Acehu  factum  ht,  seque  fiat. 
Item  si  dicatur  contra  pactionem  pecu- 
nia  peti , ita  concipitur  exccptio  ; Si 

ISTER  AULliM  AGERIUS  ET  NtraBRIUM  NE- 
CIDH'M  TON  COSVEXIT,  SE  KA  PECUSIA  PE- 

teretur.  Et  denique  in  cœteris  causis 
slmillter  concipi  solet  : idco  seilicet, 
quia  omnls  exceplio  objicitur  quidem  a 
reo,  sed  ita  formula:  Inserilur  ut  condi- 
tioiialem  faciat  condcmnaliouem , id 


Tontes  les  exceptions  sont  rédigées  g»mu,  C.  iv. 
en  sens  contraire  de  l’affirmation  du 
demandeur:  car  si  le  défendeur  pré- 
tend qu’il  y a dot  du  demandeur,  qui 
réclame,,  par  exemple,  une  somme  qu’il 
n'a  pas  comptée,  l’exception  sera  ainsi 
rédigée  :«  SI,  dans  celte  affaire,  il  n'y  a 
pas  eu  et  il  n’y  a pas  dol  d’Ânlus  Agérius.  » 

De  même,  si  on  prétend  que  l’argent  est 
réclamé  contrairement  à un  pacte, l'ex- 
ception est  ainsi  conçue  : • S’il  n’apasété 
convenu  entre  Aulus  Agérius  et  Numérius 
Négidius  que  cet  argent  ne  serait  point 
demandé.  » Et  il  en  est  de  même  dans 
les  autres  cas.  Ceta  a lieu,  parce  que 
toute  exception  est  opposée  par  le  dé- 
fendeur, et  elle  est  insérée  dans  la  for- 


(I)  F.  îl,  de  pratcriplis  terbi».  D.  19,  ».  — (î)  P,  »,  b,  de  eteepiientb.  I).  <4, 1, 
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est,  ne  aliter  Judex  eum  cum  quo  agi  - 
ttir  condemnct,  quam  si  nihil  in  ea  re 
qua  de  agitur,  dolo  actoris  factum  sit  ; 
item  ne  aliter  judex  eum  condemnet, 
quam  si  nullum  pactum  conventum  de 
non  pctenda  pecunia  factum  erit. 


mule  de  manière  à rendre  la  condam- 
nation conditionnelle,  c'est-à-dire  que 
le  juge  ne  doit  condamner  le  défendeur 
qu’autant  qu’il  n’y  a pas  eu  dol  du  de- 
mandeur. De  même  que  le  juge  ne  doit 
enndamner  que  s’il  n'y  a pas  eu  pacte 
ne  petalur. 


J.es  expressions  ut  conditionalem  faciat  condemnalionem  indi- 
queraient la  place  de  l’exception  après  la  condemnatio.  Mais  il  nous 
semble  plus  probable  que  l’exception,  étant  l’affirmation  contraire  à 
la  demande,  devait  être  placée  immédiatement  en  regard,  afin  que 
le  juge  pût  examiner  simultanément  les  deux  prétentions;  nous 
pensons  donc,  avec  la  majorité  des  auteurs,  que  l’exception  faisait 
suite  à l’ intentio. 


Les  exceptions  étaient  divisées  en  diverses  classes. 


Ktrcptions 
pêrtmptoiret 
et 

diutoires.  § g,  Appellantur  autera  exceptiones 
■uiii.,  i.  iv,  aliæ  perpetuæ  et  peremptoriæ , aliæ 
UL  1M1‘  temporales  et  dilatoriæ. 

§ 9.  Perpetuæ  et  peremptoriæ  sunt, 
quæ  semper  agenlibus  obstant,  et  sem- 
per  rem,  de  qua  agitur,  perimunt; 
qualis  est  exceptio  doli  midi,  et  quod 
metus  causa  factum  est,  et  pacti  con- 
venu, cum  ita  convenerit,  ne  omnino 
pecunia  peteretur. 


Les  exceptions  sont  dites  les  unes 
perpétuelles  et  péremptoires,  les  autres 
temporaires  et  dilatoires. 

Les  exceptions  perpétuelles  et  pé- 
remptoires sont  celles  qui  peuvent  tou- 
jours être  opposées  au  demandeur,  et 
qui  éteignent  l'affaire  dont  il  s’agit; 
telles  sont  les  exceptions  de  dol,  de  vio- 
lence et  de  pacte,  quand  il  a été  con- 
venu qu'on  ne  demanderait  jamais  la 
somme  due. 


Pour  assurer  l’effet  des  exceptions  perpétuelles,  les  préteurs  don- 
naient même  la  condictio  indebiti  aux  plaideurs  qui  avaient  négligé, 
par  erreur,  de  les  opposer  (1). 


$ 10.  Temporales  atque  dilatoriæ 
aunt,  quæ  ad  tempos  nocent,  et  tem- 
poris  dilationem  tribuunt;  qualis  est 
pacti  conventi,  cum  convenerit,  ne  in- 
tra  certum  tempus  ageretur,  veluti  lntra 
quinquennium.  Nam  flnilo  eo  tempore 
non  impeditur  actor  rem  exequi.  Ergo 
hi, quitus  intra  tempus  agerevolentibug 
objicilur  exceptio  aut  pacti  conventi, 
aut  alia  similis,  differre  debent  actio- 
nem,  et  post  tempus  agere  : ideo  cnim 
et  dilatoriæ  istæ  exceptiones  appellan- 
tur. Alioquin,  si  intra  tempus  egerint, 
objectaque  sit  exceptio,  neque  eo  judl- 
cio  quicquam  consequerentur  propter 
exceplionem  ; nec  post  tempus  olim 
agere  poterant,  cum  temere  rem  in  ju- 
dicium  deducebant  et  consumebant, 
qua  rationc  rem  amittebant.  Hodie  au- 
tem  non  ita  stricte  hæc  procedere  volu- 
mus,  sed  eum,  qui  ante  tempus  pactio- 
nis  vel  obligationis  litem  inferre  ausus 

(l)  F,  36,  $ J,  dt  cotulicl.  initbili.  D.  »,  s. 


Sont  temporaires  et  dilatoires  les  ex- 
ceptions qui  nuisent  pour  un  temps,  et 
qui  font  obtenir  un  délai  ; telle  est  l’ex- 
ception de  pacte,  lorsqu’il  est  convenu 
qu’on  n’agira  pas  pendant  un  certain 
délai  ; par  exemple,  pendant  cinq  ans  j 
car  une  fois  ce  délai  écoulé,  le  deman- 
deur peut  reprendre  la  poursuite.  11  faut 
donc  que  ceux  auxquels  on  peut  opposer 
l'exception  de  pacte  ou  toute  autre  sem- 
blable retardent  leur  action  et  ne  pour- 
suivent qu’après  l'expiration  du  délai, 
c’est  pour  cela  que  ces  exceptions  sont 
appelées  dilatoires.  Autrement  , s’ils 
agissaient  dans  le  délai,  et  qu'on  leur 
opposât  l’exception,  ils  n’obtiendraient 
rien  par  ce  procès,  à cause  de  l’excep- 
tion même;  et  ils  ne  pouvaient  plus 
autrefois  recommencer  le  litige  qu’ils 
avaient  épuisé  en  l'intentant  témérai- 
rement ; de  cette  manière  iis  perdaient 
tous  leurs  droits.  Mais  aujourd'hui  nous 
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est,  Zenonianæ  constitution!  subjacere  ne  voulous  pas  procéder  avec  autant  de 
censemus,  quara  sacratissinms  Icgigla-  rigueur,  et  nous  décidons  qu'il  faut  ap- 
tor  de  his,  qui  tcmpore  plus  petierunt,  pliquer  la  constitution  de  Zenon  à celui 
protulit,  ut  et  inducias,  quas  ipse  actor  qui  agit  avant  le  terme  fixé  par  le  pacte 
sponte  indulserit,  vel  natura  actionis  ou  par  la  convention  principale  ; alors, 
continet,  contempser.it,  in  duplum  lia-  si  on  a demandé  plus  lemporc,  le  dé- 
beant  hi,  qui  talcm  injuriam  passi  sont,  tendeur  aura  un  délai  double,  et  quand 
et  post  eas  flnitas  non  aliter  iitem  susci-  il  sera  écoulé,  on  ne  pourra  le  pour- 
plant,  nisi  omnes  expensas  litis  antea  suivre  qu’après  lui  avoir  remboursé 
acceperint,  ut  adores,  tali  pœna  perler-  tous  les  frais  de  la  première  instance, 
riti,  tempora  lltium  doccantur  obser-  afin  que  les  demandeurs,  effrayés  par 
vare.  une  telle  pénalité,  apprennent  à res- 

pecter les  délais  des  procès. 

Gants  donne  deux  exemples  d’exceptions  dilatoires  : l’un,  qui  notis  om'r'S'Z-. 
est  déjà  connu,  est  l’exception  litis  dividuœ , pour  le  cas  de  minus 
petitio  dans  Yintentio de  la  formule;  l’autre  s’applique  à l’exception 
rei  residuœ.  Quand  une  personne  avait  plusieurs  actions  à diriger 
contre  le  même  défendeur  et  qu’elle  intentait  les  unes  mais  non  les 
autres,  pour  obtenir  des  formules  successives  et  tourmenter  ainsi  le 
débiteur  plusieurs  fois,  on  avait  décidé  qu’elle  serait  obligée  d’at- 
tendre la  tin  de  la  préture  actuelle  pour  obtenir  une  seconde  for- 
mule : « Item  si  is,  qui  cum  eodem  plures  lites  habebat,  de  quibus- 
« dam  egerit,  de  quibusdam  distulerit,  ut  ad  alios  judices  agantur t 
« si  intra  ejusdem  præturam,  de  his  quæ  ita  distulerit,  agat,  per 
« banc  exceptionem,  quæ  appellatur  rei  residuœ,  summovetur  (1).  » 

Les  exceptions  dilatoires  devaient  être  nécessairement  opposées 
in  jure,  sans  cela  on  était  censé  y renoncer  et  on  n’accordait  pas 
facilement  la  restitulio  in  integrum  (2) . 

La  rédaction  de  Yintentio  et  de  ses  annexes  n’était  pas  toujours 
terminée  par  l’admission  des  exceptions  opposées  nar  le  défendeur; 
le  demandeur  lui-mème  pouvait  faire  ajouter  en  réponse  ce  qu’on  n « 
appelait  des  répliques  ; enfin  elles  étaient  suivies  elles-mêmes  de  Jusque""  ir. 
dupliques,  tripliques,  etc. 

Pr.  Intcrdum  evenit,  ut  cxceptlo,  Il  arrive  parfois  que  l’exception,  Juste  i.  ir 
quæ  prima  facie  justa  videatur,  inique  au  premier  aspect,  aoit  inique  en  réa-  l,i.  xiv. 
noceat.  Quod  cum  accidit,  alia  allega-  lité.  Lorsque  cela  arrive,  il  faut  une 
tione  opus  est,  adjuvandi  actorls  gratis,  seconde  allégation  pour  aider  le  dc- 
quæ  replicatio  vocatur,  quia  per  eam  mandeur,  et  on  l’appelle  replicatio, 
replicatur  aque  resolvitur  vis  exceptio-  parce  qu’elle  sert  à répondre  à l’excep- 
nis.  Veluti  cum  pactus  est  aliquis  cum  tion  et  à la  détruire.  Ainsi,  un  débi- 
debitore  suo,  ne  ab  eo  pecuniam  petat,  teur  est  convenu  par  pacte  qu’on  ne  le 
deinde  postca  in  contrarium  pneti  sunt,  poursuivrait  pas,  puis  on  fait  une  non- 
Id  est;  ut  peterc  creditori  liccat  ; si  agat  velle  convention  par  laquelle  on  con- 
creditor,  et  excipiat  debitor,  ut  ita  de-  vient  qu’on  le  poursuivra  ; si  le  créan- 
mum condemnetur,  si  non  convenait,  cier  agit,  et  que  le  débiteur  oppose 
ne  eam  pecuniam  creditor  petat,  nocet  l’exception,  il  triomphera,  parce  qu’il  a 
el  exceptio  (convenu  enim  ita  : nam-  été  convenu  que  l’argent  ne  serait  pas 
que  nihilominus  hoc  verum  manet,  li-  demandé;  et  ceci  demeure  vrai  malgré 
cet  postea  in  contrarium  pacti  sunt);  le  pacte  contraire;  mais,  comme  il  est 

(I)  G C.  lV,Sm.  = (»)  G.  C.  IV,  $ 125. 
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sed  qnln  iniqiium  est,  creditorem  ex-  injuste  de  repousser  le  créancier,  oti  loi 
cludi,  repiicatio  ci  dabilur  ex  pssteriore  donnera  une  réplique  en  vertu  du  der- 
pacto  cuuventu.  nier  pacte. 

Ainsi  la  réplique  est  une  exception  opposée  à une  première  excep- 
tion ; elle  est  utile  dans  les  actions  strictes  dont  les  formules  lient  le 
juge,  et  même  dans  les  actions  de  bonne  foi,  quand  il  y a une  excep- 
tion in  factum,  car  il  faut  -alors  établir  le  fait  contraire  à celui  qui 
est  allégué  (1). 


§ 1 . Rursns  interdum  evenit,  nt  re- 
plicatio,  qu*  prima  farie  Jnsta  sit,  Ini- 
que noceat.  Quod  cuin  accidit,  alia  al- 
legatiùne  opusest,  adjuvandi  rei  graUa, 
quæ  dwplicatio  voratur. 

§ 2.  Kt  si  rursus  ea  prima  farte  justa 
videatur,  sed  propter  aliquam  causam 
inique  actori  noceat,  rursus  allcgatioue 
alla  opusest,  qna  actor  adjnvetur, quæ 
dicitur  triplicoho. 

§ 3.  Quarum  omnium  exceptionum 
usuni interdum  ulterius,  quam  diximus, 
varictas  neeottorum  introduclt  ; quas 
omnes  apertius  ex  latiore  üigesturum 
volumiue  facile  est  coguoscere. 


I.a  réplique  à son  tour  peut  produire 
des  effets  iniques,  bien  qu’elle  paraisse 
d'abord  'équitable.  Alors  il  faut  venir 
au  secours  du  défendeur  pur  une  nou- 
velle allégation  appelée  duplique. 

Et  si  cette  duplique,  juste  au  premier 
abord,  nuit  injustement  au  demandeur, 
ou  ajoutera  une  nouvelle  mention  pour 
le  protéger,  et  on  l'appelle  la  tripii- 
que. 

Quelquefois  l'usage  de  ces  exceptions 
est  encore  poussé  plus  loin,  suivant  la 
■variété  des  affaires;  c’est  un  point  qu’il 
est  facile  de  connaître  avec  plus  de  dé- 
tail en  étudiant  le  Digeste. 


11  est  fort  probable  que  il  ans  la  pratique  on  n'allait  guère  au  delà 
de  la  réplique;  il  y a cependant  au  Digeste  un  exemple  de  duplique 
dans  le  Fragment  7,  § 1,  de  Cvratoribus  furioso,  R.  27, 10.  Et  il 
faut  remarquer  que  dans  les  deux  seuls  textes  où  il  est  question 
de  réponse  faite  à la  réplique,  on  l'appelle  triplicatio,  probable- 
ment parce  qu’elle  venait  en  troisième  ordre  : 1°  l’exception;  2°  la 
réplique;  3°  la  duplique  (2). 

Pour  terminer  ce  qui  concerne  les  exceptions,  nous  devons  faire 
remarquer  que  les  unes  étaient  attachées  à la  personne,  personœ 
cohœrentes,  et  ne  pouvaient  pas  être  invoqaées  |*or  les  coobligés; 
ainsi  l'exception  de  la  minorité,  ainsi  l’exception  du  bénitice  de 
compétence,  quod  facere  posait,  tandis  que  les  autres  exceptions 
étaient  rei  cohœrent es,  inhérentes  à l’affaire  elle-même,  et  pouvaient 
être  invoquées  par  toute  personne  qui  avait  intérêt  à établir  l'extinc- 
tion de  la  dette,  même  au  point  de  vue  de  l’équité.  Telles  étaient 
les  exceptions  rei  judiedtœ,  de  dolo,  quod  me  tus  cuusa,  etc. 


§ 4.  Exccptiones  autem , quibus  de-  Les  exceptions  à l’aide  desquelles  le 
bitor  defenditmr,  plorumqae  aecotmno-  débiteur  Be  défend  sont  ordinairement 
dan  soient  etiam  fidejussorihus  ejus  : données  à ses  fidéjusseurs,  et  cela  avec 
et  reete,  quia,  quod  ab  bis  pelitur,  id  raison,  car  ce  qu’on  leur  demande  est 
ab  ipso  debltore  peu  videlur,  quia  inan-  en  quelque  sorte  demandé  au  débiteur, 
dati  judicio  redditions  est  eis,  quod  hi  contre  lequel  i.s  recourent  par  l'action 


(4)  Julien  donne  un  autre  exemple  de  réplique. — F.  24,  de>etzcept.  rei  judic.  D.  44,  2. 
— Cf.  G.  C.  IV,  S 426.  = (2)  Cf.  F.  27,  $ I,  de  curulor.  furiotn.  D.  27,  to,  et  F.  2,  $ .7,  de  ei- 
ceptione.  D.  4 S,  4. 
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pro  eo  solverint.  Qua  ralione  et,  si  de 
non  pctenda  pccunia  pactus  qui  cum 
reo  fuerit,  placult,  perinde  succurren- 
dtno  esse  per  exceptionem  pacti  con- 
venu illis  quoque,  qui  pro  co  obligali 
essent,  ac  si  et  cum  ipsis  pactus  esset, 
ne  al>  eis  ea  pccunia  peteretur.  Seine 
quædam  excepliones  non  soient  his 
accommodant.  Ecce  cnirn  debiteur,  si 
bonis  suis  cessent,  et  cum  eo  creditor 
experiatur,  defenditur  per  exoqptionem 
nisi  bonis  aesserit  : sed  hæc  icxccplio 
lldejussoribus  non  datur,  scilicet  ideo, 
quia,  qui  aiios  pro  debltore  obligat.'hoc 
maxime  prospicit,  ut,  cum  facultutibus 
lapsus  fuerit  debitor,  posait  ab  bis,  quos 
pro  eo  obligavit,  suum  consequi. 


mandait,  après  avoir  payé  pour  lut  On 
a donc  décidé  que  si  on  a fait  le  pacte 
ne.  petatur  avec  le  débiteur,  on  donne- 
rait l’exception  pacti  aux  personnes  en- 
gagées pour  lui,  comme  si  elles  avaient 
fait  elles-mêmes  la  convention;  mais 
'il  y a des  exceptions  qu’on  ne  leur 
donne  pas.  Ainsi,  lorsqu'un  débiteur  a 
fait  cession  de  ses  biens,  et  que  ses 
créanciers  le  poursuivent,  11  se  défend 
par  l'exception  nisi  bonis  cessent  ; 
mais  cette  exception  n’est  pas  donnée 
aux  fldéjusscurs,  car  celui  qui  fait  inter- 
venir des  tiers  pour  garantir  la  dette, 
a précisément  ou  vue  de  pouvoir  .obte- 
nir d’eux  le  remboursement,  si  le  débi- 
teur devient  insolvable. 


Ici  se  terminent  toutes  les  explications  qui  concernent  Yaclionis 
postulatio  et  la  rédaction  de  la  formule;  mais  avant  de  passer  à 
l'acte  par  lequel  finit  la  procédure  in  jure,  à la  litis  contestatio, 
nous  devons  rappeler  que  certains  incidents  pouvaient  se  présenter 
devarft  le  magistrat.  Déjà  nous  savons  que  le  procès  pouvait  être 
arrêté  par  l’aveu,  confessio  injure,  ou  bien  par  la  délation  du  ser- 
ment, jusjuranâum  necessarimn  (1).  Il  y avait  encore  deux  inci-  tnoJenu. 
dents  assez  fréquents  : 1»  la  nécessité  de  donner  la  caution  judica- 
tum  sûlvi;  2°  les  interrogationes  in  jure. 


I"  Caution  judieatmm  solni. 


Cette  caution,  d’origine  prétorienne,  était  en  quelque  sorte  une 
charge  de  la  possession  ; elle  était  donnée  par  fidëjusseurs  (2)  ou 
sponsores. 


§ 89.  Si  in  rem  tecum  agnm.sntis 
mihi  dare  debes  : æquum  enim  visum 
Col,  le  de  eo  quod  intersa  tibi  rem  quœ 
an  ad  te  pertineat  dubium  est  possidere 
ccmccdltur,  cum  sdtlsdauone  mihi  ca- 
vcrc  ut,  si  vietue  sis,  rrm  nec  ipsam 
restituas,  ncc  litis  æstimationem  surfe- 
ras, sit  mihi  polestas  aut  tecum  agendi, 
aut  cum  sponsoribus  tuis. 


Si  j’intente  contre  toi  l'action  in  rem,  Gaiui,  c.  iv. 
tu  dots  me  donner  caution;  il  a paru 
équitable,  puisque  tu  gardes  la  posses- 
sion d’une  chose  dont  la  propriété  est 
douteuse,  que  tu  me  donnes  des  garan- 
ties pour  le  cas  où  tu  serais  vaincu, 
afin  que  si  tu  ne  rends  pas  la  chose,  et 
si  tu  ne  payes  pas  l'estimation  du  pro- 
eès,  je  puisse  agir  contre  toi  ou  contre 
tes  sponsores. 


,fEout  défendeur  à une  action  in  rem  devait  donner  cette  caution,  ( 
sans  cela  le  demandeur  intentait  l’interdit  quem  fvndtm,  quam  here- 
ditatem,  quem  vsumfructum,  en  vertu  duqnel  il  se  faisait  mettre 
lui-même  en  possession,  à charge  de  donner  la  caution,  et  alors  il 
prenait  le  rôle  de  défendeur  (3). 


,())  V.  supra  Thiorit  des  ; reurts,  p.  8G3  = (i)  F.  *,  IJ,  2i,judicatum  jol»i.  D.  JG, T. 
= (3)  V.  F.  Vutic.,  S 93,  et  le  fragment  d’ülpien  découvert  eu  183G. 
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cr,'*  La  caution  judicalum  solvi  comprenait  trois  clauses  : 1°  de  re 
jffil”-  judicata ; 2“  de  re  defendenda ; 3°  de  dolo  (1). 

De  re  judicata,  c’est-à-dire  que  le  fîdcjusseur  s’engageait  à payer, 
si  le  défendeur  n’exécutait  pas  la  condamnation. 

De  re  defendenda,  c’était  pour  assurer  que  le  possesseur  viendrait 
défendre  au  procès. 

De  dolo,  le  fidéjusseur  répondait  du  dol  actuel  ou  futur,  mais  non 
pas  du  dol  passé,  à moins  de  convention  spéciale  (2). 

Cette  caution  n’était  pas  ordinairement  donnée  par  les  défendeurs 
à l’action  in  personam  ; le  préteur  l’exigeait  cependant  pour  1 ejudi- 
catum,  le  depensum,  et  le  cas  où  il  y avait  un  héritier  suspect  (3). 

La  caution  judicatum  solvi  n’était  appliquée  que  lorsqu’il  y avait 
revendication  par  la  formula  petiloria  du  droit  honoraire. 

î#  Inierrogalionet  in  jure. 

/nurrof  Quand  les  parties  n’étaient  pas  d’accord  sur  leurs  qualités  respec- 
■'*  tives,  on  procédait,  devant  le  magistrat,  à des  interrogations  aux- 
quelles il  fallait  répondre;  ainsi,  pour  éviter  la  plus-pétition,  je  de- 
mande à un  héritier  de  mon  débiteur  pour  quelle  part  il  a recueilli 
la  succession;  ainsi  on  demande  au  possesseur  de  la  maison  qui 
menace  ruine  s’il  en  est  réellement  propriétaire,  etc.  (4).  Celui  dont 
la  réponse  était  mensongère  devait  être  condamné  in  solidum. 

En  principe,  on  était  lié  par  les  réponses  faites  aux  interrogations; 
cependant,  on  pouvait  quelquefois  obtenir  la  restitution  en  entier, 
en  prouvant  qu’il  y avait  eu  une  juste  cause  d’erreur  (5). 

Lorsque  tous  les  actes  dont  nous  venons  de  parler  étaient  accom- 
plis devant  le  magistrat,  on  arrivait  à la  litis  contestatio,  acte  qui 
avait  des  conséquences  très-importantes  dans  la  procédure. 

DE  LA  LITIS  CONTESTATIO. 

LiM  Dans  l’ancien  droit,  les  parties  qui  venaient  in  jure  amenaient 
avec  c|]cs  (](,s  témoins,  et  lorsqu’après  toutes  les  formalités  le  magis- 
sj  trat  avait  délivré  la  formule,  on  leur  disait  « Testes  estote,  » soyez 
témoins  que  telle  formule  a été  accordée;  de  là  le  nom  de  litis  con- 
testatio. 

Quand  l’usage  de  l’écriture  devint  plus  fréquent,  la  formule 
cessa  d’être  orale,  mais  dans  la  pratique,  on  conserva  comme  sym- 
bole la  litis  contestatio  avec  sa  forme;  c’était  un  acte  solennel  qui 
terminait  d'une  manière  bien  précise  toute  la  procédure  injure. 

Des  auteurs  avaient  voulu  placer  la  litis  contestatio  devant  le 
juge,  mais  cette  opinion  est  aujourd'hui  abandonnée. 

(I)  F.  6,  judicat.  solvi.  D.  46,7.  =(2)  F.  19,  pr.,  et  S 2»  judicat.  tolri.  D.  46,  7.  = 
(S)  G.  C.  IV,  S 2»,  102.  — (4)  F.  I,  10,  de  inter  rogat.  injure.  D.  Il,  «.  — (5)  P H,  $ 8,  lê, 
1 1,  de  inlerfrjat.  in  jure.  D.  1 1,  I. 
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M.  de  Savigny  pense  que  le  magistrat  appelait  ordinairement  le 
judex  pour  assister  à la  rédaction  de  la  formule,  quand  il  était  sur 
les  lieux,  sans  que  cela  fût  cependant  indispensable  (1). 

La  litis  contestatio  produisait  des  effets  très-importants,  dont  voici 
le  résumé  : 

1°  La  litis  contestatio  engageait  définitivement  le  procès  et  ren- 
dait la  condamnation  possible,  même  quand  le  défendeur  ne  com- 
paraîtrait pas  devant  le  juge. 

Ce  résultat  venait  de  ce  que  les  Romains  considéraient  la  litis 
contestatio  comme  faisant  naître  l’engagement  de  défendre  au  pro- 
cès jusqu’à  la  fin;  il  y avait  là  une  sorte  d'obligation  quasi  ex  con- 
tracta de  se  représenter  in  judicio  ; aussi  les  jurisconsultes  disaient- 
ils  souvent  : « Judiciis  contrahimus.  » Et  Ulpien,  parlant  de  l’action 
de  peculio  dirigée  contre  le  père  du  chef  des  fils  de  famille,  disait  : 
« Nam  sicut  in  stipulatione  contrahitur  cum  filio,  ita  judicio  con- 
« trahi  (2).  » Cette  première  notion  est  très-importante  à bien  saisir  : 
de  ce  que  le  défendeur  est  resté  in  jure  jusqu’à  la  rédaction  de  la  for- 
mule, de  ce  qu’il  y a fait  insérer  des  exceptions,  etc.,  on  en  conclut 
qu’il  y a une  sorte  de  convention  tacite,  un  engagement  de  continuer 
à défendre  au  procès. 

De  cette  idée  d’obligation  contractée  est  découlé  un  second  effet, 
qu’il  faut  cependant  restreindre  dans  de  justes  limites  : on  dit  que 
la  litis  contestatio  opère  novation  ; ce  principe  est  souvent  formulé 
dans  les  textes.  Nous  trouvons  dans  le  § 263  des  Fragmenta  vati- 
cana  : « Aut  inchoatis  lilibus  actiones  novaverit.  » Paul  dit,  dans  le 
Fragment  29,  de  novationibus,  D.  46,  2.  « Aliam  causam  esse  no- 
« valionis  voluntariæ,  aliam  judicii  accepti  multa  excmpla  osten- 
« dunt.  s Enfin  Gaïus  formule  la  même  idée  dans  le  paragraphe 
suivant. 


1.  Effet. 
Elle 

constitue  un 
quasi-  contrat 
judiciaire. 


rs.  Effet. 
Novation. 


§ 180.  Tollitur  adhuc  obligatio  litis 
contestatione,  si  modo  légitima  judicio 
fuerit  actum  ; nam  tune  obligatio  qui- 
dem  principalis  dissolvitur,  incipit  uu- 
tem  teneri  reus  litis  contestatione  : sed 
si  condemnatus  sit,  sublata  litis contesta- 
tione,  incipit  ex  causa  judicati  teneri  ; et 
hoc  (est)  quod  apud  veteres  scriptum 
est,  ante  litem  contestatam,  darede- 
bitorem  oportere,  post  litem  contesta- 
tam,  condemnari  oportere,  post  con- 
demnationem  judicatum  facere  opor- 
tere. 


L’obligation  est  encore  éteinte  parcsius,  c.m. 
la  litis  contestatio,  si  nous  agissons 
par  un  judicium  legitimum  ; car  alors 
l'obligation  principale  est  dissoute,  et 
le  débiteur  est  tenu  en  vertu  de  la  litis 
contestatio  ; et,  s’il  est  condamné,  la 
litis  contestatio  disparaissant,  il  com- 
mence à être  tenu  en  vertu  du  judica- 
tum  ; et  c’est  là  ce  qui  a été  écrit  chei 
les  anciens.  Avant  la  litis  contestatio, 
il  faut  que  le  débiteur  donne  ; après  la 
litis  contestatio,  il  faut  qu’il  soit  con- 
damné ; après  la  condamnation,  il  doit 
exécuter  la  sentence. 


Mais  il  faut  bien  se  garder  d’exagérer  celte  idée  de  novation,  car 

qu’il  y ail 
novation. 

(I)  F.  28,  S »-  - F.  39.  pr.,  d»  judieiis.  D.  S,  I . = (2)  F.  3,  $ il,  de  peculio.  D.  »S,  t. 
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clic  n'est  vraie  qu’autant  que  le  proeès  réunit  lee  trois  caractères  que 
voici  Z 

1°  Une  action  in  personwm  ; 2»  une  formule  in  jus;  3°  un  judi- 
cium  legitimum. 

On  comprend  très-bien  qu’à  la  place  d’une  promesse  de  mille  ses- 
terces on  mette  l’engagement  de  se  présenter  devant  le  juge  pour 
subir  une  condamnation , si  on  est  débiteur  ; alors  on  est  tenu  ex 
lilis  conlestatione.  Mais  dans  une  action  in  rem,  toutes  les  conven- 
tions expresses  ou  supposées  ne  j>euvent  pas  changer i a nature  de  'la 
question;  il  s'agit  de  savoir  siie  demandeur  est  ou  n’est  pas  proprié- 
taire, etc’ est  là  un  droit  qui  M’est  pas  susceptible  de  novation. 

Dans  kt  formule  su  factum  il  y a la  même  impossibilité  de  nover. 
Le  juge  a pour  mission  d'examiner  si  tel  fait  a eu  lieu,  si  Dauba 
reçu  un  dépôt,  par  exemple.  La  convention  de  comparaître  in 
judicio  me  change  pas  la  question  à décider. 

£uün  dans  les  judicia  ijuœ  in  imperia  nontinebantur , la  novation 
n’avait  pas  lieu,  par  «ne  raison  qui  nous  échappe,  car  on  ne  voit 
pas  pourquoi  1 ejudicium  in  personam,  organisé  à Naples  entre. doux 
citoyens  romains,  ne  permettait  pas  de  dire  : « Tune  obligatio  prin- 
cipalis  dissolvilur.  » 

Quoi  qu’il  en  soit,  c’est  cette  différence  ontre  les  cas  où  la  lilis 
contestatio  opère  novation  qui  explique  pourquoi,  après  la  sontenoe, 
fl  est  tantôt  inutile,  tantôt  indispensable  d’opposer  l’exception  judi- 
eati  an  demandeur  qui  recommence  le  procès. 

Lorsqu’il  y a eu  novation  posl  lüem  conteslatam  fudicuri  oportet, 
il  faut  obtenir  une  sentence  ; telle  est  la  nouvelle  obligation  qui  rem- 
place l'ancienne.  Lorsque  le  juge  a prononcé,  il  y a eu  accomplisse- 
ment de  l’engagement,  donc  soluiio,  ce  qui  constitue,  comme  nous 
le  savons,  un  mode  d’extinction  ipso  jure. 

Dans  les  aulresy'wdtaa,  comme  il  n’y  a pas  novation,  le  droit  con- 
tinue à exister,  la  sentence  ne  le  détruit  pas,  car  elle  ne  figure  point 
parmi  les  modes  d’extinction  des  obligations;  donc  le  défendeur  qui 
a été  repoussé  peut  commencer  un  second  procès.  Mais  comme 
l’équité  serait  violée  si  ou  pouvait  indéfiniment  soulever  une  pré- 
tention qui  a déjà  été  déclarée  mal  fondée , on  permet  au  vain- 
queur d'opposer  l’exception  rei  judicatœ,  ou  rei  deductœ  in 
judicio. 

Du  reste,  la  novation  judiciaire  diffère,  quant  à ses  effets , de  la 
novation  conventionnelle.  Celle-ci  détruit  ordinairement  toutes  les 
sûretés  accessoires  qui  garantissaient  l’exécution  de  la  première 
obligation  ; la  Mis  contestatio  les  laisse  subsister  (J),  si  ce  n’est , 


(I)  v 9»,  de  notai.  D.  46,  2. 
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comme  noos  l’avons  vu,  pour  les  fuléjusseurs  ot  les  corvei promit- 
tendi{\).  *- 

Quand  il  y avait  eu  litis  contestatio,  les  actions  'temporaires  pre-  » Me», 
«aient  un  caractère  de  durée  tout  différent;  l’expiration  du  delai 
n’empêchait  pas  la  sentence;  c’est  ce  que  Gaïus  formulait  en  disant:  perp^*11*’ 
« Omnes  actiones  qwe  morte  aut  tompore  pereunt,  semel  inclusse  ,r“MUM,bl,:,‘ 
« judicio  salvæ  perananent  (F.  139  de  megulis  jmris.  IX  50, 17).  » 

De  plus,  toutes  les  actions,  même<pén»les,  devenaient  transmissibles 
aux  liériliers  du  créancier,  et  contre  les  héritiers  dw  débiteur  (S). 

« Scicndum  est  ex  omnibus  causis  fîtes  coutestalas  et  ru  horedem 
« similesque  personas  transire.  * Il  faut  savoir  qu’après  la  litis 
coniestatio , toutes  les  actions,  quelle  que  soit  leur  cause,  passent 
contre  les  héritiers  et  les  personnes  dont  la  condition  iest  la 
même  (3). 

I.e  double  effet  que  nous  constatons  ici  ayant  lieu  dans  tous  les 
cas  sans  distinction,  on  ne  peut  pas  l’expliquer  par  le  principe  de  la 
novation  judiciaire,  puisqu’elle  n’a  lieu  que  pour  des  formules  traites 
particulières;  mais  nous  pensons  qu’on  en  trouve  la  raison  dans  la 
convention  supposée  au  moment  de  la  litis  contestatio,  d’aller  jus- 
qu’à la  fin  du  procès  et  de  se  soumettre  à la  sentence.  ïl  y a là  une 
obligation  qui  doit  avoir  sa  solutio  et  qui  est  transmissible  auxhéri- 
tiers;  on  applique  le  principe  judiciis  contrahimut. 

Au  moment  de  la  litis  contestatio,  il  y a détermination  de6  choses  ».  E«e». 

v Détermination 

qui  font  l’objet  du  procès  et  des  personnes  qui  y figurent , de  telle 
sorte  qu’on  ne  peut  plus  y apporter  ensuite  aucune  modification.  rcnon«t- 
C’est  là  un  effet  très-imj>orlant  pour  la  plus-pétition  et  pour  les 
exceptions  qu’on  veut  opposer. 

En  ce  qui  touche  les  personnes,  nous  trouvons  un  exemple  remar- 
quable de  l'effet  produit  par  la  litis  contestatio  pour  les  actions 
noxales.  Si  celui  qui  a souffert  du  délit  commis  par  un  esclave 
l’achète  avant  la  litis  coniestatio,  toute  action  devient  impossible, 
par  une  sorte  de  confusion.  Si,  au  contraire,  il  achète  l’esclave  après 
la  litis  contestatio,  le  procès  continue,  car  il  est  fixé  sur  la  tête  du 
vendeur  (4). 

11  y avait  cependant  quelquefois  translaiio  judicii,  changement  de 
plaideurs,  après  la  litis  contestatio  ; mais  cela  ne  pouvait  avoir  lieu 
quecoyni.'o  causa,  si,  par  exemple,  on  voulait  faire  nommer  ou  rem- 
placer un  procurator  ; de  même  pour  le  fidéjusscur,  s’il  voulait  dc- 

q<)U.dc  Saviguy  explique  la  libération  du  fidéjusseur  en  disant  que  ls  formule  donuéo 
contre  le  débiteur  prinoipal  et  le  débiteur  accessoire  était  la  même.  On  pouvait  donc  op- 
poser Vexrepl  'o  TtiAtductcp  in  judivio.  = (I>  F.  4 S . de  Mpjurtû.  1).  41,  10.  — (8)  F.  SS,  de 
ob lignt.el  aci.  D.  44,  7 — F.  8,  .le  f.lijuimib.  Ü.  48, 4— .(4)  F.  37,. 38,  de  notai,  acliumb. 

D.  8,  4. 
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fendre  à la  place  du  débiteur  principal  qui  se  cachait,  etc.  (1). 

Le  détenteur  d’une  chose  litigieuse  ne  pouvait  plus  l’aliéner  après 
choses  la  litis  contestatio  ; il  en  devenait  dépositaire , en  quelque  sorte , et 
uiigieuKi.  -j  nsavajt  pjus  je  (]rojt  (j’en  disposer.  Déjà  la  loi  des  douze  Tables 
condamnait  au  double  de  la  valeur  celui  qui  consacrait  aux  dieux 
une  chose  litigieuse,  et  du  temps  de  Gaïus  on  applique  le  même 
principe  (2).  Un  édit  d’Auguste,  mentionné  dans  le  Fragment  de 
Paul , de  jure  fisci,  § 8,  porte  que  la  vente  de  la  chose  litigieuse  est 
nulle  vis-à-vis  du  demandeur,  et  que  l’acheteur  doit  payer  au  fisc 
une  amende  de  cinquante  sesterces  (3).  Zimmern  pense  que  le  ven- 
deur devait  aussi  payer  une  amende  proportionnée  à la  valeur  de  la 
chose  litigieuse. 

obScn  Enfin  la  litis  contestatio  rend  le  détenteur  responsable  de  la  con- 
?ho7e'1r>S  servation  de  la  chose  et  comptable  de  tous  ses  produits,  il  n’est  pas 
l"od,ul''  vrai  de  dire  que  par  la  poursuite  le  détenteur  soit  constitué  de  mau- 
vaise foi,  car  il  peut  avoir  la  conviction  qu’il  est  propriétaire  et  que 
son  adversaire  a tort;  mais  comme  il  sait  que  le  résultat  de  la  pro- 
cédure peut  lui  être  défavorable,  il  n'a  plus  le  droit  de  détruire  ou 
de  négliger  la  chose  litigieuse  (4).  Puis  il  faut  tenir  compte  de  tous 
les  fruits  et  de  tous  les  produits;  mais  on  ne  serait  pas  responsable 
des  cas  fortuits,  à moins  qu’il  n’y  eût  eu  mauvaise  foi  et  mise  en 
demeure,  ce  qui  constitue  une  question  toute  différente  (5). 

Pour  résumer  cette  question,  nous  rappellerons  que  la  marche 
de  la  procédure  injure  est  celle-ci:  1er  acte,  vocatio  in  jus', 
2'  acte,  editio  actionis  ; 3“  acte,  vadimonium  ; 4"  acte,  postulatio 
actionis ; 5*  acte,  la  litis  contestatio. 

BBCTION  XX.  — Procédure  in  judicio. 

Bomntnlre.  — J.  Comparution  devant  le  judex.  — 2.  Administration  des  preuves.  — 
3.  Sentence.  — 4.  Judicia  extraordinaria.  — 5.  Procédure  contre  les  contumaces. 

Quand  les  parties  ont  fait  la  litis  contestatio,  elles  doivent  se 
rendre  devant  le  judex  ou  les  recuperatores  ; il  est  probable  qu’il 
intervenait  entre  elles  des  stipulations  pour  fixer  le  délai  de  la  com- 
parution, mais  il  n’y  a plus  de  comperendinatio  officielle,  comme 
sous  le  système  des  actions  de  la  loi. 

^ ne.oir  Le  judex,  comme  nous  le  savons,  ne  pouvait  pas  refuser  de  juger 
sans  des  raisons  graves,  ainsi  la  maladie,  un  voyage  indispensable, 
des  affaires  importantes  à terminer  (6).  La  sentence  devait  être 

(4)  F.  46,  47,  27,  42,  S 7,  46,  de  procuratorib.,  3,  3.  — L.  22,  Cod.,  de  procuratorib.,  2, 
43.— F.  4,  S 2,  quibus  modis  pignus.  D 20,  6.— F.  45,  mandati.  D.  47,  4 Add.  Zimmern, 
S 4 49,  = (2)  F 3,  de  litigiosis.  D.  44,  6.  = (8)  F.  4,  de  jure  fisci.  D.  49, 44.  — G.  C.  IV,  S 447. 

(4)  F.  33,  3G,  S 4.  — F.  54,  de  rei  vindicatione.  D.  6,  4.  — F.  31,  de  rebus  crédit.  D.  42,  4. 
— F.  25,  S 2.  — F.  40,  de  petit,  hereditat.  D.  5,  3.  = (5)  F.  17,  S 4.  — F.  20,  35,  S »,  de  rei 
vindicatione.  D.  6,  4.  — F.  25,  $ ».  — F.  27,  29,  de  petit,  hereditat.  D.  5,  3.  = (6)  F.  4 8,  de 
judiciit.  D.  5,  4.  — F.  48,  de  vacatione.  I).  50,  5. 
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rendue  dans  un  délai  déterminé,  ou  bien  le  juge  déclarait  sibi  non 
liijuere;  il  pouvait  se  faire  assister  par  des  jurisconsultes,  et  enfin  il 
avait  la  faculté  de  consulter  les  magistrats  sur  les  points  de  droit, 
mais  non  pas  sur  les  questions  de  fait.  * Judicibus  de  jure  dubitan- 
« tibus  præsides  respondere  soient;  de  facto  consulentibus  non 
« debent  præsides  auxilium  impertire,  verum  jubere  eos,  prout  re- 
« ligio  suggerit,  sententiam  proferre  (1).  » Le  judex  dirigeait  les 
débats  et  pouvait  accorder  des  remises  quand  il  y avait  nécessité  de 
se  procurer  un  supplément  de  preuves,  ou  quand  l’affaire  ne  devait 
pas  se  terminer  le  même  jour  (2). 

Chaque  partie  faisait  ses  preuves,  comme  nous  l’avons  indiqué  ; 
le  demandeur  prouvait  l’exactitude  de  Vintentio , le  défendeur  éta- 
blissait la  vérité  de  ses  exceptions  ; on  prouvait  par  titres  ou  par 
témoins,  quelquefois  on  invoquait  des  présomptions  ; et  nous  savons 
que  les  avocats  faisaient  intervenir  les  preuves  dans  leurs  plaidoi- 
ries pour  appuyer  leurs  moyens.  Quand  le  judex  se  trouvait  suffi- 
samment éclairé,  il  arrêtait  le  cours  des  débats  en  prononçant  la 
formule  : Dixerunt. 

Si  le  juge  absolvait  le  défendeur,  s’il  déclarait  sibi  non  liquere, 
il  n’y  avait  pas  de  difficulté;  lorsqu’il  pensait,  au  contraire,  qu’il 
fallait  condamner  la  personne  poursuivie,  il  y avait  lieu  à distinguer. 

Dans  les  actions  arbitraires , avant  d’arriver  à la  condemnatio , le  rronuni,«u«. 
juge  émettait  une  pronuntiatio.  Dans  la  paraphrase  de  Stéphane,  on 
trouve  la  formule  anciennement  usitée.  Le  juge  dit  : « Il  estconslant 
que  telle  chose  appartient  au  demandeur,  et  maintenant  il  faut  que 
le  défendeur,  ou  restitue  la  chose,  ou  soit  condamné  d’après  le  ser- 
ment du  demandeur  (3).  » Dans  les  autres  procès,  il  prononçait  la 
condamnation  pécuniaire,  en  se  conformant  aux  termes  de  la  for- 
mule, dans  les  cas  où  il  y avait  une  intenlio  cerla.  Dans  les  autres  «JSïï'Jm 
hypothèses,  voici  quelle  était  la  base  généralement  adoptée  ; l°dans  cond,mn»tioo 
les  actions  stricti  juris,  on  se  reportait  au  moment  de  la  litis  con- 
iestatio  (4)  ; 2°  dans  les  actions  de  bonne  foi  et  dans  les  actions  li- 
bres, on  faisait  le  calcul  au  moment  de  la  sentence  (5)  ; 3°  dans 
le  cas  de  délits,  l’évaluation  avait  lieu  suivant  l'intérêt,  id  quod  in- 
terest, au  moment  où  l’acte  illicite  avait  été  commis , si  ce  n’est 
quand  il  y avait  eu  augmentation  de  valeur  de  la  chose  depuis  cette 
époque,  car  on  prenait  alors  le  chiffre  le  plus  élevé  comme  base  du 
calcul  (6). 

Dans  tous  les  cas,  la  condamnation  devait  être  prononcée  orale-  sentence  c«l 

prononcée 

oralement. 

(I)  F.  79,  $ 4,  de  judiciie.  D.  5,  4.  = (2)  F.  7,  de  feriii  et  dilationib.  D.  2,  42.  = 

(S)  V.  M.  Peilat,  De  la  Retendizalion,  p.  tS4.  = (4)F.  S,  $t,commoiati.  D.  4»,  6.  = (5)  F.  3, 

S 2.  commodoti.  D.  (3,  «.—F.  70,  de  eviclione,  D.  21,2.=-  (*)  F.  8,  S I,  de  condicl.  furtiea’. 

D.  13,  I. 
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ment  ; rien  .niesapêcbait  d’écrire  d’avance  ta  sentence»  cela  fut  même 
exigé  sous  le  système  des  jvdieia  exlraordinaria.  (ly,  La  décision 
devait  être  motivée  et  prononcée,  à peine  de  nullité,  en  présence 
de  toutes  les  parties  ou  elles  dûment  appelées.  Une  lois  la  sentence 
rendue,  l’office  du  pige  était  entièrement  terminé,  on  ne  Uii  per- 
mettait même  pas  de  corriger  tes  erreurs  qu'il  avait  commises  (2). 
«.  Semel  en  in»  bene  sou  male  officio  tendus  est.  » 

A l’occasion  de  laprocédure  in  judicio,  il  selait  élevé  une  ques- 
tion entre  tes  deux  écoles.  Le  détendeur  pouvait-il  toujo'U's  éviter  la 
condamnation  en  exécutant  avant  que  le  juge  eût  prononcé?  La 
solution  avait  une  grande  importance  pratique  pour  les  actions 
infamantes  et  pour  celles  quee  advenus  infwientes  arescebant  in 
duplum,  car  celui  qui  se  voyait  sur  te  point  d’être  condamné  pou- 
vait exécuter  et  demander  son  absolution:  les  Sabteiens  la  lui  ac- 
cordaient toujours;  les  Proculéicns,  au  contraire,  la  refusaient  à 
cause  de  l’engagement  pris  lors  de  la  lilis  cwlestatio  : * Post  Utero 
contestatam  eonderonari  oportet.  » 


§ lit.  Suprcst  ut  dispiciamus  , si 
ante  rem  judicatara  te  ctun  <juo  agitur, 
post  acreptum  judicium,  salisfaciat 
actori,  quid  officio  judicia  conveniat  : 
utrum  absotvere,  an  ldi»  potius  dam- 
narc,  ajuia  judicji,  ariipiendi  tempore 
in  ca  causa  fuit  ut  dntnnari  debeat.  Nos- 
tri  prseceptores  absolvere  eum  cfebere 
existimant;  nec  interest  çqjps  generi» 
fuerit  judieium  : et  hoc  est  quod  vulgo 
dicitur  Sabine  et  Cassio  piacere,  omnia 
judicia  esse  absoiutoria. 


II  nous  reste  h voir  ce  que  doit  faire 
lejuge,  si,  après  la  litis  contestait»,  le 
défendeur  satisfait  le  demandeur  : doit-il 
l'absoudre,  ou  doit -il  le  condamner 
parce  qu'il  était  dans  te  cas  d'encourir 
la  condamnation:  au  moment  où  l’af- 
faire a été  liée.  Nos  maitres  pensent 
qu’il  doit  t’absoudre  sans  distinguer 
l'espèce  d'action  ; c’est  ce  qui  fait  dire 
que  Sabinus  et  Cassius  déclarent  tous 
les  judicia  absoiutoria. 


Là  s’arrête  ta  partie  lisible  du  manuscrit,  mais  tout  porte  à croire 
que  dans  la  fin  du  paragraphe,  Gains  énonçait  l’opinion  contraire, 
comme  étant  celte  des  Proculéicns,  du  moins  pour  les  actions  de 


droit  strict.  Le  système  sabinien 

§ 2 . Superest,  ut  admooe&mus,  quod , 
si  ante  rem  judicatam  is,  cum  quoac- 
tum  est,  salisfaciat  aclori,  officio  judi- 
cis  cuuvenit  eutn  absolvere,  licet  judi- 
cii  accipicndi  tempore  in  ea  causa  fuis- 
set,  ut  damnari  debeat;  et  hoc  est, 
quod  ante  vulgo  dicebatur,  omnia  judi- 
cia esse  absoiutoria. 


est  suivi  aux  Insti  tûtes. 

Nous  devons  avertir  que  si  le  défen- 
deur satisfait  le  demandeur  avant  la 
sentence,  il  doit  être  absous,  bien  qu’il 
fût  dans  te  cas  d'étre  condamné  au 
commencement  du  procès;  c’est  pour 
cela  qu'on  d.sait  autrefois  que  tous  les 
judicia  étaient  absoiutoria. 


Telle  était  la  marche  de  la  procédure  ordinaire,  mais  il  y avait 
des  cas  dans  lesquels  te  magistrat  prononçait  lui-même,  au  lieu  de 
renvoyer  devant  un  judex;  on  appelait  alors  1c  procès  un  judicium 


■ (I)  F.  59,  S'.  — F.  CO,  de  n jinlicaOj,  D.  42,  t,  — L,  î,  Coil.,  de  stntent'.is,  T,  44.  = 
(î;  F.  53,  de  re  judkata.  I).  42,  I. 
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extraordinariumrm\me  cognitia  extruorüiuaria.  Il  est  difficile  de 
préciser  les  cas  dans  lesquels  le  magistrat  pouvait  ainsi  retenir  ia 
connaissance  du  litige.  M.  de  Savigny  remarque  cependant  que 
tous  les  judicia  extraordinaria  étaient  in  personam,,  jamais  oh,  n’y 
voit  figurer  d’actions  in  rem  on  d'aetions  pénales;  enfin  tontes  les 
cognitiones  extraordinariœ  semblent  se  rapporter  exclusivement 
aux  institutions  du  droit  civil  et  non  aux  institutions  prétoriennes. 

Quand  le  préteur  créait  des  actions,  c'était  toujours  avec  une  for- 
mule qu'on  devait  portier  devant  lejwiex  (t).  Comme  exemples  dos 
judicia  extraordinaria , il  faut  citer  les  procédures  touchant  les 
fidéicommis,  les  missiones  in  possessionem  des  biens  du  débiteur 
insolvable , les  questions  concernant  les  honoraires  des  avocats  et 
des  médecins,  les  rétributions  payées  à certains  maîtres,  grammai- 
riens, rhéteurs  et  géomètres,  etc.,  etc.  (2). 

Il  est  probable  que  dans  les  judicia  extraordinaria , le  magistrat 
n’était  pas  tenu  de  prononcer  une  condamnation  pécuniaire,  et  il 
n’y  avait  pas  lieu  à l'action  judicati,  parce  qu’il  faisait  exécuter  di- 
rectement sa  décision. 

Quelquefois  le  magistrat,  après  avoir  constaté  le  droit,  renvoyait, 
pour  estimer  les  sommes  à payer,  devant  des  arbitre»  qu’il  choisis- 
sait, lui-même  (3). 

APPENDICE  AU  CHAPITRE  III.  — PROCÉDURE  CONTRE  LES  CONTUMACES. 

On  entend  par  contumace,  dans  la  procédure  romaine,  celui  qui  ,ul,once,nlcn(1 
par  dol  refuse  de  se  présenter  en  justice,  ou  fait  en  sorte  qu’on  ne  rn„„p*r,rn, 
puisse  pas  l’appeler  devaatle  magistral.  Ou  pouvait,  en  effet,  éviter 
la  vocatio  in  jus,  soit  en  se  cachant , latitando,  soit  en  se  tenant 
toujours  en  dehors  du  lieu  où  il  est  possible  d’assigner  régulièrement 
le  débiteur. 

l^es  préteurs  obviaient  à cela  par  les  envois  en  possession  de  biens , cn  ®n’"i * * 4sl(JB 
coercendi  causa.  On  allait  même  jusqu’à  vendre  le  patrimoine  de  dc*  b'c°’- 
ceux  qui  se  cachaient  par  fraude  : « Bona  vencunt  vivorum,  velut 
< connu  qui  fraudationis  causa  klitaat,  nec  absentes  defendun- 
« tur  (4).  » 

C’était  le  moyen  employé  jusqu’à  la  litis  contestatio.  Quand  uuc 
fois  elle  avait  eu  lieu,  il  pouvait  se  présenter  deux  hypothèses  : 

1°  C’est  le  demandeur  qui  ne  comparait  pas  in  judicio  ; le  défen-  D,df*ul 
deur  peut  alors  exiger  que  la  sentence  soit  prononcée.,  et  il  sera  ara“m,4ur- 
ordinairement  absous  sans  que  l’adversaire  puisse  interjeter  appel  (5). 

(I)  M.  de  Savignj,  Traité  de  droit  romain,  t.  V,  p.  7*.  =(2)  V.  Zimmern,  S 7r.  et  sni r., 

an  Digeste,  le  titre  de  extraordmariie  cognilionib.  D.  58,  13,  puis  au  Code,  I.  I,  de  ordine 

eognition.,  T,  19.  — L.  I.  Cod.,  de  ordinr  jadiciarum.  S,  ».  (3)  V.  Zimmern,  J HZ.  s 

(4)  G.  C.  111,  S 78.  =(S)  F.  28,  pr.,  de  appellal.  D.  49,  L, 
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Cependant,  s’il  y avait  confessio,  ou  s’il  s’agissait  simplement  de 
faire  l’évaluation  d’une  somme  due  pour  une  obligation  non  contes- 
tée, le  juge  prononçait  la  condamnation;  mais  on  posait  en  règle  : 
i Non  solet  quis  absenti  condemnari  (1).  » 

2°  Si  c’est  le  défendeur  qui  ne  comparaît  pas,  on  recourt  à une 
procédure  toute  particulière.  Le  demandeur  se  présente  devant  le 
magistrat,  qui  lui  remet  trois  avertissements  publics,  appelés  édicta, 
et  qu’on  fait  signifier  au  défendeur.  Chaque  édit  est  renouvelé  de 
dix  jours  en  dix  jours;  le  dernier  est  appelé  peremptorium,  parce 
qu’il  a pour  but  de  mettre  le  contumace  en  demeure  de  se  rendre 
devant  le  magistrat;  celui  qui  organise  le  judicium  déclare  qu’il 
jugera  sur  la  requête  de  la  partie  présente  : « Etiam  absente  diversa 
« parte  cogniturum  se,  et  pronuntiaturum  (2).  » Suivant  les  cas,  on 
ne  signifiait  que  deux  édits,  ou  même  un  seul,  untim  pro  omnibus. 
Quand  le  délai  était  écoulé,  on  rendait  la  sentence,  mais  non  pas 
toujours  en  faveur  du  demandeur  ; il  fallait  qu’il  établit  ses  préten- 
tions : « Non  utique  secundum  præsentem,  sed  interdum  vel  absens 
« si  bonam  causam  liabuit  vincet  (3).  » 

La  décision  rendue  contre  le  défaillant  est  appelée  eremodicium  (4). 

Le  défendeur  condamné  par  défaut  ne  peut  pas  interjeter  appel  ; 
il  obtient  cependant  une  restitutio  in  integrum  quand  il  a eu  de 
justes  raisons  pour  ne  pas  se  présenter  (5). 

TITRE  III. 

Tôles  pour  attaquer  les  jugements.  Modes  d'exécu- 
tion. Peines  contre  les  plaideurs  téméraires. 

CHAPITRE  PREMIER. 

COMMENT  ON  ATTAQUE  LES  JUGEMENTS. 

Sommaire.  — 4.  Nullité  du  jugement.  — 2.  KetliluNotu  en  entier.  — 3 .Appel.  Sa 
procédure,  ses  effets. 

Quand  une  sentence  a été  rendue,  il  y a un  premier  moyen  de  l’at- 
taquer, c’est  de  prétendre  qu’elle  est  nulle,  qu’elle  n’a  pas  d’exis- 
tence légale  ; ce  qui  est  vrai  dans  les  cas  suivants  : 1*  quand  on  n’a 
pas  observé  les  formes  de  la  procédure  ; 2°  si  la  sentence  contient 
quelque  chose  d’impossible,  ou  qu’elle  viole  ouvertement  une  loi, 
par  exemple,  si  un  juge  énonce  que  le  nombre  des  enfants  n’excuse 
jamais  de  la  tutelle  (6);  3°  si  la  sentence  n’est  pas  motivée;  4°  si  les 

(I)  F.  6,  S 8,  de  confessit.  D.  42,  2.  = (2)  F.  «8-69-70,  de  judiciit.  D.  S,  4.  = (3)  F.  73 
75,  de  judiciie.  Ü.  5,  l.=(4)  F.  7,  S 42.  - F.  13,  pr.,  judicatum  solvi.  D.  46,  7.  — L.  43, 
s 3-4,  Cod.,  de  judiciie,  3,4.  = (5)  F.  73,  S 3,  de  judiciie.  D.  5,  I.  = (*)  F.  I,  $ 2-3,  — 
F.  3,  quee  senlenlia  sine  appellal.  D.  49,  7. 


Digitized  by  Google 


SYSTÈME  FORMULAIRE. — DE  L’APPEL.  481 

récupéra  leurs  ont  été  moins  de  trois  pour  la  prononcer  (1)  ; 5°  quand 
le  juge  est  incompétent,  et  qu’il  a outrepassé  ses  pouvoirs  (2); 

6“  lorsque  la  sentence  a été  rendue  en  l’absence  d’une  des  parties,  ou 
après  la  mort  de  l’un  des  plaideurs  auquel  on  avait  signifié  un  edic- 
tum  peremptorium  (3)  ; 7°  si  le  juge  a condamné  une  partie  qui  ne 
pouvait  pas  plaider  sans  représentant  (4),  etc. 

Alors  même  que  la  sentence  était  valable  en  la  forme,  on  pouvait 
l’attaquer  au  fond  en  employant  divers  modes. 

On  conserva  d’abord  la  revocatio  in  duplum,  dont  nous  avons  »«**«<'* 
parlé  sous  les  actions  de  la  loi,  puis  les  préteurs  créèrent  les  resti- 
tuliones  in  integrum.  Cette  institution  était  bien  plus  souvent  appli- 
quée  aux  engagements  résultant  des  contrats  ou  des  autres  actes 
intervenus  entre  les  particuliers,  qu’aux  sentences  rendues  par  les 
juges;  toutefois  on  en  trouve  des  exemples  : ainsi,  quand  un  mineur 
a été  condamné,  quand  une  sentence  a été  rendue  par  suite  de  faux 
témoignage,  ou  sur  pièces  fausses,  ou  sur  un  faux  serment  déféré 
par  le  juge,  etc.  Mais  la  restitution  n’est  accordée  que  difficilement 
et  en  connaissance  de  cause  ; on  préfère  que  les  parties  emploient  la 
voie  de  l’appel  (5). 

Un  magistrat  pouvait  accorder  la  restilutio  contre  ses  sentences, 
celles  de  ses  prédécesseurs  et  celles  des  magistrats  inférieurs.  11  n’y 
avait  que  l’empereur  qui  pût  restituer  contre  ses  décisions  ou  celles 
d’un  juge  délégué  par  lui.  Quant  aux  magistrats  municipaux,  ils  ne 
pouvaient  pas  accorder  la  restitution,  même  contre  leurs  propres 
sentences,  parce  qu’ils  n’avaient  que  la  jurisdictio,  et  non  pas  ['im- 
perium merum  (6). 

Ce  fut  pendant  cette  période  que  se  développa  l’institution  de  ^ 
l’appel,  telle  que  nous  la  connaissons. 

L’appel  est  le  recours  d’une  partie  à un  magistrat  supérieur  pour  iw»i>iiion. 
lui  soumettre  la  décision  d’un  magistrat  inférieur,  et  lui  en  deman- 
der la  réformation. 

Pendant  la  république,  ce  moyen  n’existait  point,  parce  qu’il  n’y 
avait  pas  encore  de  hiérarchie  entre  les  divers  magistrats  ; mais  à f*hr‘ 
partir  d’Auguste  il  en  est  autrement.  A Rome,  on  appelle  de  tous  les 
magistrats  au  préfet  de  la  ville,  puis  du  préfet  de  la  ville  à l’empe- 
reur, et,  dans  la  suite,  probablement  au  préfet  du  prétoire. 

En  Italie,  on  appela  des  duumviri  aux  viri  consulares  établis  par 
Adrien,  et  de  ces  magistrats  aux  préfets  de  la  ville  ou  à l’empereur. 

(4  ) F.  80,  de  re  judicata.  D.  42, 1 . = (ï)  F.  23,  S I , de  appellat.  D.  49,  I ..=  CS)  K.  59,  S 8, 
de  re  judicata.  D.  42,  4 — L.  4.  7,  Cod.,  quomodo  et  quando  juda,  7,  4 J.  = (4)  L.  6, 

Cod.,  quomodo  et  quando  judex,  7,  48.  = (5)  F.  33,  de  re  judicata.  D.  42, 4.— F.  31,  de  jure- 
jurando.  D.  42,  a.  — Cod.,  ei  ex  faUit  tnelrumentie,  7,  58.—  Paul.  Sent.,  liv.  V,  lit.  i, 

S 40.  =(0)  F.  40,  s 5.  — F.  47,  18,  pr.,  $1-4 , de  minorib.  D.  4-4.—  L.  4,  Cod., ubi  et  up ud 
quem,  3,  47.  — L.  3,  si  advenu»  rem  judicalam,  2,  27. 

II.  31 
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Dans  les  provinces,  le  premier  degré  d’appel  avait  lieu  devant  le 
gouverneur,  puis  on  venait  à Rome  demander  une  décision  au  pré- 
fet du  prétoire  ou  un  decrelum  à l’empereur  (1). 

11  parait  qu’on  ne  pouvait  saisir  le  tribunal  impérial  que  si  la 
somme  dépassait  un  chiffre  qui  nous  est  inconnu  ; Justinien  la  fixa  à 
vingt  livres  d’or  (2). 

En  tous  cas,  on  devait  prendre  garde  à ne  pas  commettre  d’erreur 
hiérarchique  en  appelant.  11  n’y  avait  pas  d’inconvénients  à franchir 
un  degré  intermédiaire,  et  à aller,  par  exemple,  directement  devant 
l’empereur;  mais  il  en  était  autrement  si  on  avait  saisi  un  juge  égal 
ou  inférieur  : dans  ce  cas,  la  demande  était  rejetée,  et  on  ne  pouvait 
plus  la  renouveler  (3). 

dont’on'pl’ut  L’appel  était  ordinairement  admis  contre  toute  sentence,  et  on 
wto-  pouvait  parcourir  tous  les  degrés  de  la  hiérarchie,  même  quand  il  y 
avait  eu  décision  des  centumvirs,  car  on  appelait  alors  au  préfet  de 
la  ville,  et  ensuite  au  préfet  du  prétoire  (4).  Toutefois,  dans  les  affaires 
urgentes,  dans  les  ouvertures  de  testaments,  les  missiones  inposses- 
- sionem,  les  ventes  de  gages,  etc.,  l’appel  n'était  pas  admis  (5). 
Propre  Voici  quelle  était,  en  résumé,  la  procédure  suivie  sur  l’appel. 
Vapp.-ï.”  On  pouvait  appeler  au  moment  même  de  la  sentence  ; il  suffisait 
de  dire  : « Appello.  » Après  le  jugement  on  avait  deux  jours,  si  on  agis- 
sait en  son  propre  nom,  trois  jours  quand  on  plaidait  comme  repré- 
sentant, procuratorio  nomine;  les  jours  étaient  comptés  comme  dies 
utiles  (6). 

apLiïaiïrtr  l'our  appeler  on  remettait  au  juge  des  litlcrœ  appellaloriœ,  dans 
lesquelles  on  mentionnait  : 1°  le  juge  duquel  on  appelait  ; 2»  le  nom 
du  demandeur  ; 3"  celui  du  défendeur  ; 4°  la  sentence  dont  on  appe- 
lait (7). 

jro#oi<.  Après  cela,  il  fallait  demander  à ce  même  juge,  et  dans  les  cinq 
jours,  des  litterœ  dimissoriœ  on  apostoli,  dans  lesquelles  il  exposait 
probablement  les  raisons  qui  l’avaient  déterminé  à juger  dans  un 
sens  plutôt  que  dans  un  autre.  Si  on  ne  demandait  pas  les  apostoli, 
on  était  repoussé  par  une  prœscriptio  (8).  Le  refus  des  apostoli  de  la 
part  du  juge,  ou  l’emploi  de  la  violence  pour  empêcher  la  partie 
d'interjeter  appel  no  portait  aucune  atteinte  au  droit  reconnu  par  la 
loi  (9);  mais  il  y avait  des  peines  très-graves  prononcées  contre  les 
coupables. 

(0  P-  38,  de  minorib.  D.  4,  4,  — Tacite,  Annales,  liv.  XIV,  ch.  xxvm.  = (2)  L.  37, 
Cod., de  ajipellat.,  7,  C2.  = (|)  F.  I,  S 3 — F.  21,  S 4,  de  appellai.  D.  49,  4.— F.  5,  de  appel- 
lat. recipiend . I).  49,  5.  = (4)  F.  27,  S 3,  deinofficioeo.  D.  B. 2.— F.  2,  de  appellat.  recipiend . 
D.  49,  5.  x=  (A)  F.  7,  de  appellat . recipiend.  D.  49,  B.  = (6)  F.  2,  5,  $ 4,  de  appel'ai.  D.  49, 
4.  — F.  4,  S 3,  0,  41,  42,  4 3,  quando  oppelland.  D.  49,  4.  = (7)  F.  t,  § 4.  — F.  3,  43,  de 
appellat . D.  49,  4.  =<R)  Paul.  Sent.,  liv.  V,  lit.  xxxiv,  S 4-2.  = (9)  F.  4,  S 2,  de  libellis 
dimissoriis.  D.  49,  6.  — F.  de  appellat.  D.  49,  4. 
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Dans  les  cinq  jours  de  l’obtention  des  apostoli,  l’appelant  doit  don-  c*»'»». 
ner  des  lîdéijusseurs,  par  lesquels  il  garantit  que  s’il  succombe  dans 
son  appel  il  payera  comme  amende  le  tiers  du  litige  (1). 

Devant  le  magistrat  supérieur,  on  doit  indiquer  les  causes  d’appel, 
et  on  ne  peut  plus  les  modifier  ensuite  (2).  Le  recours  est  déclaré 
Jvstiem  ou  injustum  ; dans  ce  dermier  cas,  la  première  sentence  est 
confirmée,  à partir  du  jour  où  elle  a été  rendue,  et  le  perdant  est 
condamné  à rembourser  au  quadruple  les  frais  faits  pendant  l’in- 
stance d’appel  (3).  Si  le  pourvoi  est  reconnu  justum,  on  annule  la 
décision  du  premier  juge,  et  on  prononce  une  nouvelle  sentence. 

C’est  là  ce  qu'on  appelle,  dans  la  procédure  moderne,  l’effet  dévolutif 
de  l’appel. 

L’appel  était  ordinairement  suspensif,  c’est-à-dire  qu’on  n’exécu- 
tait  pas  le  premier  jugement  jusqu’à  ce  que  le  magistrat  supérieur  eût 
prononcé  : « Ne  præjudicium  fiat,  quoad  deliberetur,  utrum  reci- 
« pienda  sit  appellatio,  an  non  sit.  » Pendant  le  litige,  tous  les  fruits 
et  produits  de  la  chose  étaient  déposés,  pour  être  remis  ensuite  au  ga- 
gnant (4).  11  résulte  des  textes  que  l’appel  était  jugé  par  le  magistrat  «ua’îSîf'pw 
lui-même,  sans  renvoi  à un  autre  judex.  Ulpien  dit  : « Si  præfectus  '*i 
t urbi  judicem  dederit,  vel  prætorio,  ipse  erit  provocandus  qui  dé- 
fi derit  judicem.  » Modestie  répète  le  même  principe  ; « Dato  judice 

< a magistratibus  populi  Romani...  ipsi  tamen  magistrales  appel- 

< labantur  (5).  » 

CHAPITRE  II. 

voies  d’exécution  des  jugements. 

Sommaire.  — I.  Exécution  sur  la  personne.  — 2.  Cession  de  biens.  — 3.  Exécution  sur 

Us  biens.  — 4.  Bénéfme  de  commence.  — B.  Restriction  des  droits  du  créancier  dans 
l'action  de  peculio.  — 6.  Exécution  par  abandon  uqjmI. 

Après  la  sentence,  on  attendait  trente  jours  avant  d’exécuter;  WuS 
quelquefois  ce  délai  était  augmenté  ou  diminué,  suivant  qu’il  y avait  pi»., 
nécessité  de  le  faire  : « Qui  pro  tribunali  cognoscit  non  semper  tem-  ' “ u' 

« pus  judicati  servat,  sed  nonnunquam  arctal,  nonnunquam  proro- 
« gat  pro  causre  qualitatc  (6).  s Le  droit  prétorien  accordait  jusqu’à 
deux  mois,  suivant  les  circonstances.  Si  le  condamné  voulait  nier 
l’existence  du  jugement,  on  intentait  contre  lui  une  action  judicati, 
à laquelle  il  pouvait  défendre  en  donnant  la  caution  judicatum  solvi; 
s’il  succombait,  il  était  condamné  in  duplutn  (7). 

(I)  Paul  Sent , lie.  V,  tit.  33,  S I,  T,  ».  — L.  6,  $ 3,  Cod.  de  appellat.,  T,  «2.  3(1)  F.  S, 

S J.  — F.  13,  S *•  de  appellat.  D.  49,  t.  — F.  *1,  familia  ircitcund.  D.  40,  3.  = (3)  F.  6, 

$ I,  de  his  qui  notantur.  D.  3,  2.— Paul  Sent , liv.  V,  tit.  xxxvtt.  ~(i)  Paul.  Sent.,  liv.  Y, 
lit.  xxxvi.  — (s)  F.  t,  3,  quia  a quo  appellalur.  D.  49,  3.  — (G)  F.  3,  de  ri  judicala.  D.  43, 
l.=(7)  G.  C.  IV,  S 9,  25,  101,  471. 
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Etécollon 
sur  la 
personne. 


Cession 
«le  biens. 


Soiisle  système  formulaire,  il  n’y  a plus  lieu  à la  manus  injectio, 
suivie  de  Yaddictio  et  de  la  vente  du  débiteur  comme  esclave,  s’il  ne 
paye  pas  dans  les  soixante  jours  ; mais  il  y a encore  une  contrainte 
par  corps  dont  les  eftets  ne  sont  pas  bien  déterminés.  Ainsi  Gaïus 
parle  de  l’action  de  vol  donnée  contre  celui  qui  vole  judicatus 
meus  (1).  Aulu-Gelle,  dans  la  discussion  du  philosophe  Favorinus 
avec  le  jurisconsulte  Cécilius,  fait  dire  à celui-ci  : « Addici  namque 
« nunc  et  vinciri  multos  videmus,  quia  vinculorum  pœnam  de- 
« terrimi  homines  conlemnunt  (‘2).  ® Lieinius  Rufmus mentionne  une 
action  pénale  donnée  contre  ceux  qui  em|>èchent  de  porter  des  vi- 
vres et  de  la  litière  pour  se  coucher,  à celui  qui  est  judicatus.  Paul 
parle  également  des  judicati  qui  sont  mis  en  prison  parce  qu'ils 
n’ont  pas  exécuté  la  sentence.  Enfin,  dans  la  loil,  au  Code,  gui 
bonis  ccdere  possunt,  7,  71,  l’empereur  Alexandre  dit,  en  parlant 
de  la  cession  de  biens  : « In  eo  omni  tantummodo  hoc  beneficium 
« eis  prodest,  ne  judicati  detrahantur  in  carcerem  (3).  » Le  fait  est 
donc  constant,  mais  nous  ne  connaissons  pas  la  condition  de  ceux 
qui  étaient  ainsi  détenus  pour  dettes  dans  la  maison  de  leurs  créan- 
ciers. Enfin,  nous  croirions  volontiers  que,  vers  la  fin  de  cette  pé- 
riode. on  ne  saisissait  la  personne  que  dans  les  cas  où  les  biens  ne 
suffisaient  pas. 

Pour  éviter  la  saisie  de  la  personne  et  l'infamie  résultant  de  la 
vente  en  masse  des  biens,  on  permettait  au  débiteur  d’employer  la 
cession  de  biens,  institution  qui  date  de  Sylla , suivant  des  auteurs, 
et,  selon  d’autres  historiens,  de  la  loi  Julia  judiciaria,  contempo- 
raine de  Jules  César. 

La  cession  de  biens  présentait  encore  un  troisième  avantage,  celui 
de  ne  pouvoir  être  poursuivi  à l’avenir  que  jusqu’à  concurrence  de 
ce  qu’on  pouvait  payer,  in  id  quod  facere  potest. 


initie,  i.  iv,  § 40.  Eum  quoque,  qui  creditoribus  SI  celui  qui  a fait  cession  de  biens  à 
m.  vi.  6Uj3  (j0njg  ce6Sjtt  ji  postea  aliquid  ao-  ses  créanciers  acquiert  ensuite  de  nou— 
quisierit,  quod  idoneum  emolumentum  velles  ressources,  il  peut  être  poursuivi 
baheat,  ex  integro  in  id,  quod  facere  de  nouveau,  mais  seulement  jusqu’à 
potest,  creditores  cum  eo  experiunlur  : concurrence  de  ce  qu’il  peut  faire  ; car 

inhumnnum  enim  erat,  spolialum  for-  il  serait  inhumain  de  condamner  in  so- 
tunis  suis  in  solidum  damnari.  lidum  celui  qui  est  déjà  dépouillé  de 

tous  scs  biens  (4). 


Comment  La  cession  de  biens  se  faisait  en  justice  par  une  déclaration  solen- 
'«''“"nelle,  et  cxtrajudiciairement  par  lettre  ou  par  message;  Zimmern 
pense  qu’elle  était  autrefois  suivie  d’une  translation  de  propriété 
opérée  par  cessio  in  jure.  On  n’admettait  pas  à la  cession  de  biens 

(t)  G.  c.  ltl,  s 199.  = (3)  Aulu-Gclle,  liv.  XX.’ch.  4,  in  fine.  — (3)  F.  34,  de  re  ju  licala. 
D.  42, 4.  — Paul.  Sent.,  liv.  V,  lit.  xxvt,  S 2-  — Add.  Leg.  G allia  Cisalpina,  ch.  xxi,  xxn. 
— M.  Bonjean  croit  que  le  débiteur  saisi  était  traité  comme  un  esclave.  — (4)  F.  4,  6,  d> 
ctuione.  D,  42,  3. 
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ceux  qui  avaient  commis  des  délits  ouqui  étaient  coupables  de  dol  (1), 
et  on  assimilait  à celte  dernière  classe  les  débiteurs  qui  avaient 
dissipé  leurs  biens  dans  de  folles  dépenses. 

Les  créanciers  auxquels  on  faisait  la  cession  de  biens  n’avaient 
pas  le  droit  de  les  garder  et  de  se  les  partager,  ils  devaient  les 
mettre  en  vente.  On  pense  que  la  cession  de  biens  ne  fut  appliquée 
aux  provinces  que  vers  l’é|>oque  de  Dioclétien  (2). 


Enfin  on  en  venait  à saisir  et  à 

§ 78.  ttona  autem  vencunt  ant  vivo- 
rum  aut  mortuorum  : vivorum . velut 
eorum  qui  fraudationis  causa  latitant, 
nec  absentes  defenduntur,  item  eorum 
qui  ex  lege  Julia  bonis  cedunt,  item  ju- 
dicatorum  post  tempus  quod  eis  par- 
tim  lege  XII  Tabularum,  partim  cdicto 
prætoris.ad  expediendam  pecuniam  tri— 
buitur  ; mortuorum  bona  veneunt,  ve- 
lut eorum  quibua  certum  est  neque  he- 
redes  neque  bonorum  possessores  ne- 
que  ullum  alium  justum  successorem 
existere. 

§ 79.  Siquidem  vivi  bona  veneant, 
jubet  ea  prætor  per  dies  continuos 
XXX  possideri,  t um  proscribi;  ai  vero 
mortui , post  dies  XV  : postea  jubet 
convenue  creditores,  et  ex  eo  numéro 
magistrum  creari,  id  est,  eum  per  quem 
bona  veneant.  Itaque  si  vivi  bona  ve- 
neant, in  diebus  ( plurlbus  irni  jri  ju- 
bet, ai  mortui  in  die(6us  paucior)[bui  : 
nam  vivi  bona  XXX,  mortui  vero  XX  emp- 
tori  addici  jubet.  Quare  autem  tardius 
vlventium  bonorum  venditionem  com- 
plere  jubeat,  iila  ratio  est,  quia  de  vivis 
curandum  erat,  ne  facile  bonorum  ven- 
ditiones  paterentur. 


vendre  le  patrimoine  du  débiteur. 

On  vend  les  biens  des  vivants  ou  des 
morts:  des  vivants,  par  exemple,  de 
ceux  qui  se  cachent  frauduleusement, 
et  qui  ne  Bont  pas  défendus  en  leur  ab- 
sence ; de  même,  les  biens  de  ceux  qui 
font  cession  d'après  la  loi  Julia,  et  en- 
lin  les  biens  des  condamnés  qui  n'ont 
pas  exécuté  danB  le  délai  qui  leur  est 
accordé  pour  cela,  partie  par  la  loi  des 
douze  Tables,  partie  par  l'édit  du  pré- 
teur. On  vend  les  biens  des  morts  quand 
il  est  certain  qu'ils  n’ont  ni  héritier  ci- 
vil ou  prétorien,  ni  aucun  autre  suc- 
cesseur d'après  la  loi. 

Si  on  vend  les  biens  d’une  personne 
vivante,  le  préteur  ordonne  de  les  pos- 
séder d’abord  pendant  trente  jours,  et 
d’annoncer  ensuite  la  vente.  Pour  les 
morts,  le  délai  est  de  quinze  jours  seu- 
lement ; après  cela,  il  ordonne  de  réu- 
nir les  créanciers,  pour  nommer  parmi 
eux  un  syndic  chargé  de  vendre  les 
biens.  Si  on  vend  le  patrimoine  d’un 
vivant,  il  ordonne  qu’on  attende  un 
délai  plus  long  que  pour  les  biens  d’un 
mort  ; pour  le  premier,  le  délai  est  de 
trente  jours , il  est  de  vingt  Jours  pour 
le  mort.  On  comprend  pourquoi  il  or- 
donne de  vendre  plus  lentement  les 
biens  des  vivants,  c’est  par  intérêt  pour 
eux. 


Exécution 
*ur  le*  bien». 

Comment 
avait  lieu  la 
vente. 

GaltlS,  G.  lit. 


Dans  les  réunions  de  créanciers,  la  majorité  était  calculée  selon 
le  chiffre  des  créances  (3J  et  non  selon  le  nombre  des  intéressés. 
Outre  la  nomination  du  magister , l’assemblée  arrêtait  le  bilan  du 
débiteur,  et  faisait  la  lex  vendilionis  en  indiquant  d’une  part  l’actif 
du  failli,  et  de  l’autre  les  charges  de  son  patrimoine. 

Au  jour  indiqué,  on  recevait  les  enchères;  les  acheteurs  acqué- 
raient en  masse  tous  les  biens  moyennant  un  dividende  offert  aux 
créanciers;  on  adjugeait  à celui  qui  payait  le  plus  fort  dividende.  A 

(4)  F.  9,  de  cesstonne.  D.  42,  8.  — F.  ÎM,  de  re  judicala.  D.  42,  4.  Les  débiteurs  du  lise 
ne  pouvaient  pas  se  soustraire  à la  contrainte  par  corps  en  faisant  la  cession  do  biens.  — 
F.  9,  § f»,  ad  leg.  Juliam  peculatus.  D.  48,  43.  — L.  4,  Cod.  Tbcod.,  qui  bonis , 4,  20.  = 
(2)  L.  6,  Cod.,  qui  bonis  cedere , 7,  74  = (3)  F.  8,  S 49.  — F.  9,  de  pactis.  D.  2, 44. 
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offre  égale,  on  préférait  les  créanciers  aux  autres  enchérisseurs,  et, 
entre  eux,  ceux  dont  la  créance  était  la  plus  forte;  après  les  créan- 
ciers, la  préférence  était  donnée  aux  cognats  (1). 

Jusqu’à  la  vente,  le  magister  syndic  exerçait  utilement  toutes  les 
actions  appartenant  au  failli  (2). 

La  vente  en  masse  des  biens  faisait  noter  le  débiteur  d’infamie; 
niais  s’il  acquérait  ensuite  de  nouveaux  biens,  on  ne  pouvait  plus  le 
poursuivre  pour  dettes  antérieures  (3).  Quant  à l’aequéreur,  il  était 
considéré  comme  une  sorte  d’héritier  prétorien,  et  nous  avons  vu 
comment  on  lui  donnait,  soit  les  actions  fictices,  soit  l’action  Ruti- 
lienne  (4).  La  vente  aux  enchères  ne  donnait  pas  immédiatement  le 
dominium  ex  jure  Quiritium  à l’adjudicataire,  si  ce  n’est  quand  il  y 
avait  sectio  bonorum,  vente  des  biens  des  condamnés  faite  par  les 
questeurs  au  profit  du  peuple  romain. 

§ 80.  Neque  entem  bonorum  posses-  Les  biens  vendns  n'appartiennent 
sione  res  emptorum  pleno  jure  fiunt  : pas  immédiatement  ii  l’acquéreur  de 
sed  in  bonis  efbciuntnr,  ex  jure  Quiri-  plein  droit  ; il  tes  a seulement  in  bonis , 
t'rum  autem  ita  demum  adquiruntur,  si  et  par  l’usucapion  il  en  deviendra  maî- 
mucapiuntur.  fnterdumquidembono-  tre  ex  jure  Quiritium.  Quelquefois  ce- 
rnai cmptoribus  ipsum  ;us  Quintfim  pendant,  les  acheteurs  des  biens  ont  tm- 
mnncipio  conjungitur,  si  per  eos...  bo-  médiatement  la  propriété  ex  jure  Qui- 
norum  emptor.  ritium. 


Nous  verrons,  en  nous  occupant  des  interdits,  que  les  acquéreurs 
des  biens  vendus  en  masse  pouvaient  se  faire  mettre  en  possession, 
soit  par  l’interdit  possessorium,  soit  par  l’interdit  seciorium  (5). 
rate  de*  tiens  Un  sénatus-consulte  dont  la  date  est  inconnue,  mais  qui  était 
persane,  déjà  appliqué  du  temps  de  Gaïus  et  de  Nératius,  portait  que  les 
illustres 1 '“i  biens  des  personnes  d’une  condition  élevée,  clarœ  personœ,  ne  se- 
<WaU'  raient  pas  vendns  en  masse,  mais  bien  en  détail,  par  le  ministère 
d’un  curateur  (6).  Alors  il  n’y  avait  pas  infamie  pour  le  débiteur, 
puisque  personne  ne  succédait  à l’ensemble  de  son  patrimoine  ; mais 
aussi  les  créanciers  pouvaient  le  poursuivre  de  nouveau  jusqu’à  ce 
qu’il  eût  payé  toutes  ses  dettes. 

La  vente  en  masse,  qui  resta  en  vigueur  jusqu’à  l’époque  de 
Dioclétien,  disparut  ensuite.  On  vendait  les  biens  en  détail,  sou- 
vent même,  en  fait,  les  créanciers  se  les  partageaient  sans  les 
vendre  (7). 

Telles  sont  les  règles  générales  suivies  pour  l’exécution  des  juge- 
ments, mais  elles  subissaient  trois  exceptions  graves  par  suite,  1®  du 
bénéfice  de  compétence;  2°  des  règles  spéciales  appliquées  aux 


(I)  F.  16,  de  rebus  auctoritate.  D.  42,  5.  = (2)  F.  2,  $ 1,  de  curatore  bonis  dando.  D.  42, 
7.  = (8)  F.  25,  S 7,  quœ  in  fraudent.  D.  42,  8.—  Gaïus  semble  admettre  le  contraire,  ch.  H, 
s 155.  =(4)  G.  C.  IV,  S 34-35.  = (3)  G.  C.  IV,  S 145-146.=  (6)  P.  5,  de  curatorib.  furioso. 
D.  27,  JO.  = (7)  Dfis  le  temps  d’AnLoniii  le  Pieux,  od  admettait  cela  pour  les  gages  judi- 
ciaires qui  ne  trouvaient  pas  d'acquereurs.  — F.  15,  de  njudtccUa.  0.  42,  1. 
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pécules  des  fils  de  famille  ; 3°  quand  il  y avait  possibilité  de  faire 
l’abandon  noxal. 

A.  Bénéfice  de  compétence. 

11  y avait  certaines  personnes  qu’on  ne  devait  condamner  qu'eu 
ajoutant  à la  condamnation  la  restriction  : « In  id  quod  facere,  in 
« quantum  faccrc  potest;  » comme  conséquence,  lorsqu’on  venait 
exercer  contre  elles  l’action  judicali,  il  y avait  un  calcul  à faire,  car 
voici  comment  s’exprime  Paul  : « In  condemnatione  pcrsonaruin 
« quæ  in  id  quod  facere  possunt  damnanlur,  nom  totun,  quod  lia- 
* bent  extorquendum  est,  sed  et  ipsarum  ratio  liabenda  est,  ne 
t egeant  (1).  » Quand  il  y a eu  condamnation  des  personnes,  qui 
sont  condamnées  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’elles  peuvent  faire, 
il  ne  faut  pas  leur  enlever  tout  ce  qu’elles  ont,  mais  calculer  de  ma- 
nière à ce  qu’elles  ne  tombent  pas  dans  le  besoin.  C’est  là  ce  que 
l’on  a appelé  le  bénéfice  do  compétence.  Il  est  facile  de  comprendre 
que  cette  restriction  rendait  tout  à fait  incertaine  l’exécution  de  la 
condamnation,  puisque  la  position  du  débiteur  pouvait  varier  d’un 
jour  à l’autre.  Du  reste,  si  la  dette  avait  été  payée  en  entier,  les 
personnes  privilégiées  ne  pouvaient  pas  venir  intenter  la  condictio 
indebiti  (2).  Mais  nous  voyons  dans  certains  textes,  qu’en  opposant 
le  bénéfice  de  compétence,  on  devait  promettre  de  payer  le  surplus 
de  la  dette  si  on  arrivait  à meilleure  fortune  (3).  Nous  pensons  qu’il 
faut  généraliser  cette  règle;  il  ne  nous  parait  pas  croyable  qu'un 
moyen  d’équité,  introduit  pour  faire  respecter  des  sentiments  d’af- 
fection et  de  convenance  ait  pu  permetre  d’opposer  ensuite  l’excep- 
tion rei  deductœ  injudicio,  qui  reposait  surtout  sur  un  principe  de 
droit  strict.  On  ne  voit  pas  pourquoi  le  mari,  qui  a une  action  contre 
sa  femme,  perdrait  sa  créance  parce  qu’au  moment  de  la  poursuite 
la  débitrice  n'aurait  pas  de  quoi  payer  in  solidum.  Bien  que  les 
textes  soient  muets  pour  les  cas  du  patron,  du  père  et  du  donateur, 
nous  croyons  que  le  créancier  pouvait  se  faire  payer  le  reste  de  la 
dette,  quand  le  débiteur  avait  acquis  de  nouveaux  biens,  et  qu’il 
aurait  repoussé  l’exception  reijudicatce  par  un creplicatio  in  factum. 

Le  bénéfice  de  compétence  était  personnel , il  n’appartenait,  sauf 
exceptions,  ni  aux  fidéjusseurs , ni  aux  héritiers  (4).  Les  Institutes 
rappellent  les  cas  dans  lesquels  on  pouvait  invoquer  ce  droit. 

§ 37 . Si  de  dote  jndicio  mulier  agat,  Si  la  tomme  exerce  l'action  en  pnye- 
placet,  hactenus  rnaritum  condemnari  ment  de  sa  dot,  on  a décidé  qne  le 
detere,  quatenus  facere  possit,  id  est  mari  ne  serait  condamné  que  jusqu'à 
quatenus  facilitâtes  ejus  patiuntur.  tta-  concurrence  de  ce  qu'il  peut  payer. 

(I)  F.  473,  de  regulis  jurit.  D.  50,  47.  = (2)  F.  8,  9,  de  condicl.  indebiti  D.  12,  6.  — 
(?)  F.  03,  S 4,  pro  socio.  D.  47,  2.  — F.  -47,  $ S,  (U  p eculio.  D.  13, 4.  — L.  unie*  S 7,  Cod.,  de 
rei  uxoriœ,  5.  43.  = (4;  F.  23-24-25,  de  re  judicata.  D,  42,  ». 


Du 

bénéfice  de 
compétence. 
A qui  on  to 
donne. 

Ses  effets. 


Initii.,  1.  IV, 
ta.  ri. 
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que  si  dotis  quantitati  concurrent  facul-  Donc,  si  sa  fortune  est  correspondante 
tates  ejus,  in  solidum  danmalur  ; si  mi-  au  montant  de  la  dot,  il  sera  condamné 
nus,  in  tantum,  quantum  facere  po-  pour  le  tout, sinon  jusqu'à  concurrence 
test.  de  ce  qu’il  peut  faire  (1). 

Àntonin  le  Pieux  a accordé  également  à la  femme  le  bénéfice  de 
compétence  vis-à-vis  du  mari  créancier  (2). 


$ 38.  Sed  et,  si  quis  cum  parente 
suo  patronove  agat,  item  si  socius  cum 
socio  judicio  socictalis  agat,  non  plus 
actor  consequitur,  quant  adversarius 
ejus  facere  potest.  Idem  est,  si  quis 
ex  donatione  sua  conveniatur. 


De  même,  si  on  agit  contre  son  as- 
cendant ou  son  patron  ; si  un  associé 
en  poursuit  un  autre  par  l'action  de  la 
société,  le  demandeur  n'obtient  rien  de 
plus  que  ce  que  peut  faire  te  défendeur. 
Ceci  est  aussi  vrai  pour  le  donateur 
poursuivi,  pour  exécuter  sa  libéralité. 


ava'l  admis  une  règle  spéciale  pour  le  donateur  ; car,  pour  lui 
d0M*,lr-  seulement,  on  calculait  le  montant  de  ce  qu’il  devait  payer  sur  son 
actif  net,  et  déduction  faite  des  sommes  dues  à d’autres  personnes; 
on  ne  voulait  pas  que  le  donateur  fût  réduit  à la  misère  par  le  do- 
nataire, et,  de  plus,  on  appliquait  en  quelque  sorte  la  règle  que  les 
libéralités  ne  doivent  être  payées  qu’aprês  les  dettes  : « Bona  non 
« dicuntur,  nisi  deducto  ære  alieno  (3).  » 

Rappelons  qu’après  la  cession  de  biens,  on  avait  également  le 
bénéfice  de  compétence. 


B.  Règles  applicables  aux  pécules  des  fils  de  famille  et  des  esclaves. 


§ 36.  Sunt  præterea  quædam  actio- 
nes,  quibus  non  solidum,  quod  debetur 
nobis,  persequimur,  sed  modo  solidum 
consequimur,  modo  minus.  Ut  ecce,  si 
in  peculium  filii  service  agamus.  Nam 
si  non  minus  h pcculio  sit,  quam  per- 
sequimur, in  solidum  pater  dominusve 
condemnatur  ; si  vero  minus  invenia- 
tur,  hactenus  condemnat  judex,  quate- 
nus  in  peculio  sit.  Quemadmodum  au- 
tem  peculium  intellegi  debeat,  suo  or- 
dine  proponeinus. 


Il  y a , en  outre,  certaines  actions 
dans  lesquelles  nous  n'obtenons  pas  tou- 
jours tout  ce  que  nous  réclamons  ; quel- 
quefois nous  sommes  entièrement  payés, 
quelquefois  nous  recevons  moins  ; ainsi, 
quand  nous  agissons  sur  le  pécule  d’un 
fils  ou  d’un  esclave.  S’il  y a dans  le  pé- 
cule une  somme  égale  à celle  que  nous 
réclamons,  le  père  ou  le  maître  sera 
condamné  in  solidum  ; s’il  y a moins, 
le  juge  ne  condamne  que  jusqu’à  con- 
currence du  montant  du  pécule.  Nous 
exposerons  comment  il  faut  calculer  le 
pécule. 


Il  s’agit  ici  du  pécule  profeclice,  confié  par  le  chef  de  famille  à son 
fils  ou  à son  esclave.  Du  reste,  les  règles  que  nous  allons  exposer 
reposent  sur  des  principes  qu’il  faut  rappeler.  D’abord , les  fils  de 
famille  et  les  esclaves  n’ont  pas  de  patrimoine  propre  ; lorsqu’ils 
contractent,  ils  n’engagent  le  palerfamilias  que  dans  les  limites  de 
la  permission  qu’il  leur  a donnée.  Si  les  actes  licites  ont  été  faits 
pendant  la  durée  de  la  potestas,  qui  a cessé  depuis,  il  faut  distinguer 


(O  V.  les  principe*  sur  la  dot,  t.  I,  page  322.  = (2)  F.  20,  de  rejudicata.  D.  42, 4.= 
(3)  F.  19,  S 1»  de  re  judicata.  D.  42,  4. 
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le  fils  de  famille  de  l’esclave.  Pour  ce  dernier  tout  est  effacé,  car  il 
n’avait  aucune  capacité  personnelle;  pour  le  fils,  au  contraire,  il  y 
aura  encore  après  l’émancipation  une  obligation  calculée  t in  id 
« quod  facere  potest  (1).  » 

Mais  ces  principes  étaient  modifiés  suivant  les  circonstances  : tantôt 
le  père  de  famille  était  tenu  pour  le  tout,  tantôt  seulement  pour  une 
partie  de  la  dette  ; cela  dépendait  de  la  nature  des  pouvoirs  donnés 


à la  personne  in  poteslate. 

Pr.  Quia  tamen  superius  mentionem 
habuimus  de  actione,  qun  in  peculium 
flliorumfamilias  servorumve  agitur  : 
opus  est,  ut  de  bac  actione,  et  de  cæ- 
teris,  quæ  eorundem  nomine  in  paren- 
tes dominosve  dari  soient,  diligentius 
admoneamus.  Et  quia  sive  cum  servis 
negotium  gestum  sit,  sive  cum  his,  qui 
in  potestate  parentis  sunt,  fere  eadem 
jura  servantur  ; ne  verbosa  fiat  disputa- 
tio,  dirlgamus  sermonem  in  personam 
servi  dominique,  idem  intellecturi  de  li- 
beris  quoque  et  parentibus , quorum  in 
poteslate  sunt.  Nam  si  quid  in  bis  proprie 
observatur,  separatim  ostendemus. 

§ 1.  Si  igitur  jussu  domini  cum  servo 
negotium  gestum  erit,  in  solidum  præ- 
tor  adversus  dominum  actionem  polli— 
cetur,  scilicet  quia,  qui  ita  contrabit, 
(idem  domini  sequi  videtur. 


Comme  nous  avons  parlé  déjà  de 
l'action  donnée  à l'occasion  des  pécules 
des  fils  de  famille  et  des  esclaves,  il 
est  utile  de  s'occuper  plus  attentive- 
ment de  cette  action  et  de  celles  qui 
sont  encore  données  à l’occasion  des 
mêmes  personnes  contre  les  ascendants 
ou  les  maîtres  ; et,  comme  les  principes 
sont  à peu  près  les  mêmes  lorsqu’on 
traite  avec  les  esclaves  ou  avec  les  fils 
de  famille,  pour  abréger  nos  explica- 
tions, nous  parlerons  toujours  du  maitre 
et  de  l’esclave,  Bauf  à appliquer  les 
mêmes  régies  aux  fils  en  puissance. 
S’il  y a des  différences,  nous  les  expo- 
serons séparément. 

Si  une  personne  traite  avec  un  es- 
clave par  ordre  du  maitre,  le  préteur 
donne  contre  lui  une  action  pour  le 
tout,  parce  que  celui  qui  contracte 
ainsi  parait  suivre  la  foi  du  maitre. 


On  appelle  dans  ce  cas  l’action  donnée  contre  le  maître,  actio 
quod  jussu  ; elle  a lieu  même  quand  l’ordre  émane  de  celui  qui  a 
seulement  un  droit  d’usufruit  sur  l’esclave  ; mais  il  faut  que  le  maitre 
soit  capable  de  s’engager  personnellement,  sans  cela  l’ordre  ne  pro- 
duirait aucun  effet  (3). 

Le  tuteur  ordonnait  valablement  à l’esclave  d’agir,  et  on  pour- 
suivait le  maître  impubère  s’il  y avait  eu  utilité  pour  lui,  sinon  le 
tuteur  était  responsable  vis-à-vis  des  tiers.  Il  n’y  avait  pas  de  forme 
sacramentelle  pour  donner  l’ordre,  la  ratification  même  équivalait 
au  mandat  (3).  S’il  y a plusieurs  maîtres  qui  aient  tous  ordonné  de 
contracter,  on  pourra  les  poursuivre  in  solidum,  car  ils  doivent  être 
assimilés  à des  mandants  (4). 

§ 2.  Eadem  ratione  prætor  duas  alias  Par  la  même  raison,  le  préteur  pro- 
in solidum  actiones  pollicetur,  quarum  met  deux  autres  actions  in  solidum, 
altéra  exercitoria,  altéra  inslitoria  ap-  dont  l’une  s’appelle  l’action  institoire 
pcllatur.  Exercitoria  tune  locum  ha-  et  l’autre  l’action  exercitoire.  L’action 
bet,  cum  quis  servum  suum  magistrum  exercitoire  a lieu  quand  on  a chargé  son 
navi  præposuerit,  et  quid  cum  eo  ejus  esclave  de  la  direction  d’un  navire,  et 


(I)  F.  17,  de  negotiis  gestis.  D.  S,  S.  — F.  3,  S -1,  de  minoribus.  D.  1-1.  - (2)  F.  1, 
5 7-8,  quod  jussu.  D.  13,  4.  = (3)  F.  1 , S 1 , 8.  — F.  2,  quod  jussu . D.  13,  4.  — (4)  F.  3,  S 1* 
quod  jussu.  D.  13,  4. 


Inslil.,  I.  IV. 
lit.  vu. 


Action 
quod  j tient. 

Condition 

pour 

quelle  >oit 
donnée. 


Actions 
exerntoria 
t inslitoria. 


Digitized  by  Google 


Action 

initiioria, 


SYSTÈME  FORMULAIRE.  — ACTION  DE  PECCLIO,  ETC. 


490 

rei  gratte,  cui  præpositus  crit,  contrac- 
tum  fucril.  Ideo  autem  exercitoria  vo- 
calur,  quia  exercitor  appellatur  is,  ad 
qnem  quotidianos  navis  qnæstus  parti- 
net.  Instiloria  tune  locum  habet,  cum 
quis  tabernæ  forte  aut  cuilibet  negotia- 
tioni  servum  præposuerlt,  et  quid  cum 
eo  ejus  rei  causa,  cui  propositus  erit, 
eontractum  fuerit.  ldeo  autem  instito- 
ri a appellatur,  quia,  qui  negotiationi- 
bus  præponuntur,  institores  vocantur. 
Istas  tamen  duaa  actiones  prætor  red- 
dit,  elsi  liberum  quis  boiuiuem,  aut 
alienuui  servum  navi  aut  tabern*  aut 
cuilibet  negotiationi  pueposuerit,  sciU- 
cet  quia  eadem  æquitatis  ratio  etiam  eo 
casu  iuterveniebat. 


qu'une  personne  a contracté  avec  ce 
préposé.  On  l'appelle  exercitoriu,  parce 
qu’on  nomme  exercitor  celui  auquel 
revient  le  profit  journalier  du  navire. 
L'action  institoire  a lieu  quand  ou  a 
mis  un  esclave  à la  tête  d'une  boutique 
ou  de  tout  autre  commerce,  et  que  des 
tiers  ont  traité  avec  lui.  On  l'appelle 
instiloria,  parce  qu’on  nomme  instito- 
res  ceux  qui  sont  mis  à la  tète  d'un  né- 
goce. Le  préteur  donne  ces  deux  ac- 
tions par  raison  d'équité,  même  quand 
on  a chargé  un  homme  libre  ou  l'es- 
clave d'autrui  de  diriger  un  armement 
ou  de  faire  un  commerce  déterminé. 


L’action  exercitoria  est  donnée  contre  le  chef  de  famille  qui  pré- 
pose un  tiers,  appelé  magisternavis,  à la  direction  d'un  armement; 
peu  importe  qu’il  s’agisse  d’un  fils  de  famille,  d’un  esclave  ou  d’on 
homme  libre;  d’une  navigation  fluviale  ou  maritime  (1). 

Si,  pendant  la  navigation,  le  magister  navis  était  empêché  de 
remplir  ses  fonctions,  il  pouvait  mettre  à sa  place  une  personne  dont 
les  actes  liaient  l’armateur,  comme  si  celui-ci  avait  approuvé  la 
substitution  ; on  avait  poussé  cela  jusqu’à  dire  que  le  droit  de  se  faire 
remplacer  appartenait  au  préposé,  même  malgré  la  défense  expresse 
de  l’armateur;  il  fallait  faire,  avant  tout,  ce  qui  était  utile  à la  con- 
servation du  navire  et  de  l’équipage  (2). 

L’armateur  répondait  in  solidum  des  engagements  contractés  par 
le  magister  navis,  pourvu  qu’on  pût  les  considérer  comme  concer- 
nant l’armement;  et  c’était  là  une  question  de  fait  souvent  difficile 
à résoudre  (3).  L’action  était  perpétuelle;  s’il  y avait  plusieurs  exer- 
citores,  ils  étaient  tous  tenus  in  solidum,  comme  tous  ceux  qui  don- 
nent un  mandat. 

Il  faut  remarquer  que  le  principe  de  la  personnalité  des  créances 
était  applicable  à celles  que  le  magister  navis  avait  acquises,  même 
à l’occasion  de  ses  fonctions  ; lui  seul  pouvait  en  poursuivre  l’exé- 
cution. Mais  il  cédait  ordinairement  ses  actions  à l'armateur  en  le 
constituant  procurator  in  rem  suam  (4). 

L’action  instiloria  reposait  sur  des  principes  analogues.  11  s’agit 
encore  ici  d’une  personne  libre  ou  esclave,  qu’on  prépose  à un  com- 
merce quelconque;  peu  importe,  dit  Ulpien,  qu’on  le  charge  de 
tenir  une  boutique,  d'acheter  ou  de  vendre  des  marchandises,  de 
diriger  un  comptoir  de  banque,  etc.,  etc.  (5).  Lorsque  l'on  confiait 


(I)  F.  I,  $ 4,  6,  de  exercitoria  ad.  D.  44,  4 .=(2)  F.  4,  $ S,  de  ex-erciloria  aci.  D,  44,  4. 
= (3)  V.  F.  4,  $ 7 à — F.  7,  de  exercitoria  act.  D.  44,  4.  =(4)  F.  4,  S exercitoria 
act.  D.  14,  4.  = (S)  F.  3,  S 4 à 40,  de  inetiloria  act.  D.  14,  3. 
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une  boutique  à un  esclave,  il  était  présumé  ihstitor,  et  le  maître 
répondait  des  obligations  contractées  pour  ce  commerce;  s’il  voulait 
éviter  cela,  il  devait  faire  afficher:  Ne  cvm  eo  contrahalur . Cette 
affiche,  dit  ülpicn,  doit  être  faite  en  caractères  capables  de  frapper 
tout  le  monde  : « Proscribere  palam,  sic  accipimus,  Claris  litteris , 
« unde  de  piano  legi  rccte  possit,  ante  tabernam  scilicet,  vel 
« antccum  locum  inquonegotiatio  exercctur  (1).  » Ici  encore,  s’il  y 
a plusieurs  préposants,  ils  seront  tous  tenus  in  solidum  et  perpétuel- 
lement. On  n’admettait  pas  que  Yinstitor  pût  comme  le  mugister 
navis  se  faire  représenter  sans  prévenir  le  maître;  il  n’y  avait  plus 
les  mêmes  raisons  d’urgence  et  d’utilité. 

Dans  les  deux  paragraphes  dont  nous  venons  de  nous  occuper, 
nous  avons  vu  appliquer  les  règles  ordinaires  sur  l’exécution  des 
jugements;  celui  qui  a gagné  le  procès  agit  pour  le  tout,  nous  allons 
voir  maintenant  des  exceptions  à cette  règle. 


§ 3.  Iniroduxit  et  allant  actionem 
prælor,  quæ  tribuloria  vocatui.  Nam- 
que,  si  servus  in  peculiui  merce,  scie  nie 
domino,  negotietur,  et  quid  cum  eo 
ejus  rci  causa  contraction  erit,  ita  prie- 
tor  jus  iliat,  ut,  quidquid  in  bis  rnerci- 
bus  erit,  quedque  inde  receptum  erit, 
id  inter  dominum,  si  quid  ei  debebitur, 
et  cæteros  creditores  pro  rata  portioue 
distribuatur.  Et  quia  ipsi  domino  dis- 
tribuiionem  permittit,  si  quis  es  credi- 
toribus  quoratur,  quasi  minus  ei  tribu- 
tum  sit,  quaui  oporiuerit,  banc  ei  au- 
tionem  accommodai,  quæ  tribuloria 
appeilatur. 


Le  préteur  a introduit  une  autre  ac- 
tion qu’on  appelle  tributoire;  car  si 
un  esclave  lait  le  commerce  avec  son 
pécule,  au  su  de  son  maitre,  et  qu'il 
ait  contracté  des  obligations  relative- 
ment à ces  opérations,  le  préteur  décide 
que  tout  cequi  a élémisdans  le  commerce 
et  tout  ce  qui  en  est  provenu  sera  par- 
tagé proportionnéinent  entre  le  maitre, 
s'il  lui  est  dù  quelque  chose,  et  les  au- 
tres créanciers.  Et  comme  c’est  le  maî- 
tre qui  doit  faire  la  distribution,  si  l’un 
des  créanciers  se  plaint  de  ne  pas  avoir 
reçu  ce  qui  lui  revenait,  on  lui  donne 
une  action  appelée  tributoire. 


Action 

tributoire. 


L’action  dont  il  s’agit  ici  a un  caractère  tout  particulier;  on  sup- 
pose un  esclave  qui  fait  le  commerce,  au  stt  de  son  maître,  avec  tout 
ou  partie  de  son  pécule.  De  ce  que  le  maître  ne  s’oppose  pas  à celte 
manière  d’agir,  il  est  censé  renoncer  à son  privilège  sur  cette  partie 
du  pécule,  mais  il  conserve  le  droit  de  venir  sc  faire  payer  comme 
les  autres  créanciers.  Il  a de  plus  l’avantage  de  venir  ex  omni  causa, 
tandis  que  les  autres  créanciers  viennent  seulement  ex  causa  com- 
merça (2).  C’est  le  maitre  qui  fait  lui-même  la  répartition  du  divi- 
dende entre  tous  les  créanciers,  et  s'il  a retenu  par  dol  une  partie 
de  l’actif,  on  donne  contre  lui  l'action  tributoire,  pour  le  contraindre 
à payer  le  surplus. 

Du  reste,  les  créanciers  étaient  payés  dans  l’ordre  suivant  lequel 
ils  se  présentaient,  sauf  à rapporter  s’ils  avaient  trop  reçu  (3). 


F.  H,  $ 4,  de  Inrti/oria  an.  D.  14,  3.  — (»)  F.  S.  S 7-8-0-10,  de  tribulerla  acl.  D.  Il,  1. 
= (B)  F.  5,  5 18.  — F.  0,  7,  de  a et.  tribuloria.  D.  U,  4. 
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Action  § 4.  Præterca  introducta  est  actio 
.te  iwcuiio. . (je  pecuiio  ,jeque  eo>  qu0d  jn  rem  do- 

mini  versum  erit,  ut,  quamvis  sine  vo- 
luntatc  domini  negotium  gestum  erit, 
tainen,  sive  quid  in  rem  cjus  versum 
fuerit,  id  totum  præstare  debeat,  sive 
quid  non  sit  in  rem  ejus  versum,  id  ea- 
tenus  præstare  debeat,  quatenus  pecu- 
llum  patitur.  In  rem  autem  domini 
versum  intellcgitur,  quidquid  necessa- 
rio  in  rem  ejus  impenderit  servus,  ve- 
luti  si  mutuatus  pecuniam  creditoribus 
ejus  eam  solverit,  aut  ædificia  ruentia 
fulserit,  aut  familiæ  frumentum  eme- 
rit,  vei  etiam  fundum  aut  quamlibet 
aliam  rem  necessariam  mercatus  fuerit. 
Itaque  si  ex  decem  ut  puta  aureis,quos 
servus  tuus  a Titio  mutuos  accepit,  cre- 
ditori  tuo  quinque  aureos  solverit,  re- 
liquos  vero  quinque  quolibet  modo  con- 
suinpserit,  pro  quinque  quidem  in  so- 
lidum  damnari  debes,  pro  cæteris  vero 
quinque  eatenus,  quatenus  in  peculio 
ait  : ex  quo  scilicet  apparet,  si  toti  de- 
cem aurei  in  rem  tuam  versi  fuerint, 
totos  decem  aureos  Titium  consequi 
posse.  Licet  enim  un  a est  actio  , qua 
de  peculio  deque  eo,  quod  in  rem  do- 
mini  versum  sit,  agitur,  tamen  dcas 
habet  condensation  es.  Itaque  judex , 
apud  quem  de  ea  actione  agitur,  ante 
dispicere  solet,  an  in  rem  domini  ver- 
sum sit , nec  aliter  ad  peculii  æstirna- 
tionem  transit,  quam  si  aut  nihil  in 
rem  domini  versum  intellegatur,  aut 
non  totum.  Cum  autem  quæritur,  quan- 
tum in  peculio  sit,  aute  deducitur, 
quidquid  servus  domino,  quive  in  po- 
testate  ejus  sit,  débet,  et  quod  superest, 
id  solum  peculium  intellegitur.  Ali- 
quando  tamen  id,  quod  ei  debet  servus, 
qui  in  potestate  domini  sit,  non  dedu- 
citur ex  peculio,  veluti  si  is  in  hujus 
ipsius  peculio  sit.  Quod  eo  pertinet,  ut, 
si  quid  vicario  suo  servus  debeat,  id  ex 
peculio  ejus  non  deducatur. 


On  a introduit,  en  outro,  l’action  de 
pécule  et  l’action  à l’occasion  des  cho- 
ses qui  ont  tourné  à l’avantage  du  maî- 
tre, de  telle  sorle  que,  même  pour  les 
affaires  faites  à son  insu,  il  sera  tenu 
pour  le  tout  s’il  en  a profité,  sinon  il 
doit  payer  jusqu'à  concu  rrencedecequ’il 
y a dans  le  pécule.  On  regarde  comme 
ayant  profité  au  maître  toutes  les  dé- 
penses nécessaires  que  l’esclave  a faites 
pour  lui,  si,  par  exemple,  il  a emprunté 
pour  payer  ses  créanciers,  relever  un 
édifice  ruiné,  acheter  du  blé  pour  la 
famille , ou  bien  encore  un  fonds  ou 
une  autre  chose  nécessaire.  Si  donc, 
sur  dix  aurei,  que  votre  esclave  a em- 
pruntés à Titius,  il  en  a payé  cinq  à 
votre  créancier,  et  dissipé  les  cinq  au- 
tres, vous  serez  tenu  in  solidum  pour 
cinq , jusqu'à  concurrence  du  pécule 
pour  le  reste;  d’où  il  résulte  que  si  les 
dix  aurei  ont  tourné  à votre  avantage, 
Titius  devra  être  payé  en  entier  ; car, 
bien  qu’il  n’y  ait  qu’une  seule  action 
sur  le  pécule  et  sur  l’avantage  retiré 
par  le  maître,  il  y a deux  condamna- 
tions. Donc,  le  juge  devant  lequel  on 
plaide  doit  d’abord  examiner  s’il  y a 
eu  avantage  pour  le  maître,  et  il  ne 
doit  passer  à l’estimation  du  pécule 
qu’après  avoir  vérifié  que  le  maître  n’a 
profité  ni  pour  le  tout,  ni  pour  partie. 
Quand  on  recherche  combien  il  y a dans 
le  pécule,  on  commence  par  déduire  ce 
que  l’esclave  doit  au  maître  ou  aux 
personnes  qu’il  a sous  sa  puissance,  et 
ce  qui  reste  forme  le  pécule.  Quelque- 
fois cependant  on  ne  déduit  pas  ce  que 
l’esclave  doit  à celui  qui  est  en  la  puis- 
sance du  mailre,  si  cette  personne  fait 
partie  du  pécule;  ce  qui  a lieu,  par 
exemple,  si  l’esclave  ordinaire  doit 
quelque  chose  à son  esclave  ticarius, 
alors,  ou  ne  le  déduit  pas  du  pécule. 


Lvuon  Selon  le  texte  des  Institutes,  il  n’v  aurait,  à l’occasion  du  pécule, 
ai™  T.ùncu,  qu’une  seule  action  avec  deux  condemnationes  distinctes  ; il  en  est 
dCfw!iî" d<  cependant  autrement  dans  certaines  circonstances.  Ainsi  l’action  de 
pécule  ne  durait  qu’un  an  après  la  mort  ou  l’affranchissement  de 
l’esclave,  tandis  que  l’action  de  in  rem  verso  était  perpétuelle. 

L’action  de  peculio  était,  du  reste,  soumise  à des  règles  particu- 
lières. Le  maître  même  impubère  pouvait  être  poursuivi  par  cette 
action,  tant  que  l’esclave  restait  sous  sa  puissance;  après  l’affran- 
chissement ou  la  mort,  on  ne  donnait  plus  l’action  que  pendant  une 
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année  utile,  jusqu’à  concurrence  du  contenu  du  pécule,  et  en  y com- 
prenant ce  qui  est  dû  à l’esclave  par  des  étrangers.  (1). 

On  oppose  aux  créanciers  certaines  déductions,  fondées  sur  eettc 
idée,  que  le  chef  de  famille  est  censé  avoir  déjà  prélevé  pour  se  payer 
les  sommes  qui  lui  sont  dues.  « Quia  prævenisse  dominus  et  cum 
servo  suo  egisse  creditur.  » On  y comprend  aussi  tout  ce  qui  est 
dû  aux  personnes  dont  le  maître  est  tuteur,  curateur,  ou  gérant 
d’affaires,  par  celte  raison  que  le  père  de  famille  responsable  était 
censé  avoir  fait  effectuer  le  payement  (2),  pour  éviter  qu’on  vînt 
plus  tard  recourir  contre  lui.  Il  résulte  de  ces  principes,  que  si  le 
pécule  ne  suffit  pas  pour  désintéresser  les  créanciers,  ils  ne  seront 
payés  qu’en  partie  ; mais  iei  ceux  qui  se  présentaient  les  premiers  et 
qui  avaient  reçu  toute  leur  créance  n’étaient  pas  tenus  de  faire  le 
rapport  à ceux  qui  venaient  ensuite,  et  qui  trouvaient  le  pécule 
épuisé  (3). 


§ 5.  Cæterum  dubium  non  est,  quin 
is  quoque,  qui  jussu  domini  coulraxe- 
rit,  cuique  institoria  vel  exercitoria  ac- 
tio  competit,  de  peculio,  deque  eo,  quod 
in  rem  domini  versum  est,  agere  pos- 
ait : sed  erit  stultissimus,  si.omissa  ac- 
lione,  qua  facilllme  solidum  ex  con- 
tractu  consequi  posait,  se  ad  difllculta- 
tem  perducat  probandi,  in  rem  domini 
versum  esse,  vel  habere  servum  pecu- 
lium,  et  tantum  babere,  ut  solidum 
aibi  solvi  possit.  Is  quoque,  cul  tribu- 
toria  actio  competit,  xque  de  peculio  et 
in  rem  verso  agere  potest  : sed  sane 
huic  modo  tributoria  expedit  agere, 
modo  de  peculio  et  in  rem  verso.  Tri- 
butoria ideo  expedit  agere,  quia  in  ea 
domini  conditio  præcipua  non  est,  id 
est,  quod  domino  debetur,  non  deduci- 
tur,  sed  ejusdem  juris  est  dominus,  cu- 
jus  et  cæteri  crcditores  : at  in  actions 
de  peculio  ante  deducitur,  quod  do- 
mino debetur,  et  in  id,  quod  reliquum 
est,  creditori  dominus  coudemnatur. 
Rursus  de  peculio  ideo  expedit  agere, 
quod  in  actions  totlus  peculii  ratio  ha- 
betur;  at  in  tributoria  ejus  tantum, 
quod  negotiatur,  et  potest  quisque  ter- 
tia  forte  parte  peculii  aut  quarta  vel 
ctiam  minima  negoliari,  majorcm  au- 
tem  partem  in  prædiis  et  mancipiis,  aut 
fenebri  pecunia  habere.  Prout  ergo  ex- 
pedit, ita  quisque  vel  hanc  actionem 
vel  iliam  eligere  debet  : certe,  qui  po- 


Du  reste,  il  n’est  pas  douteux  que 
celui  qui  a traité  avec  l’esclave,  par  or- 
dre du  maitre,  ou  bien  celui  qui  a l’ac- 
tion exercitoria  ou  institoria,  ne  puisse 
également  agir  de  peculio  ou  de  in  rem 
verso;  mais  personne  ne  sera  assez 
inepte  pour  laisser  de  côté  une  action 
qui  lui  assure  son  payement  intégral, 
et  s’imposer  l'obligation,  souvent  diiD- 
cile  à remplir,  de  prouver  qu’il  y a eu 
avantage  du  maître,  que  l’esclave  a un 
pécule,  et  que  ce  pécule  sullit  pour 
payer  toute  la  dette.  De  même,  celui 
qui  a l’action  tributoria  peut  égale- 
ment agir  par  l’action  de  peculio  et  de 
in  rem  verso,  et  tantôt  il  aura  plus 
d'avantage  à intenter  l’une  plutôt  que 
l’autre.  L’action  tributoria  est  avanta- 
geuse aux  créanciers,  en  ce  qu’elle  ne 
donne  pas  au  maitre  une  condition  pri- 
vilégiée, c'est-à-dire  qu’on  ne  déduit 
pas  ce  qui  lui  est  dô  ; il  est  dans  la 
même  condition  que  les  autres  créan- 
ciers, tandis  que  dans  l'action  de  pecu- 
lio on  prélève  d'abord  ce  qui  est  dû  au 
maître,  et  on  le  condamne  à payer  seu- 
lement le  reliquat  aux  créanciers.  D’un 
autre  côté  , il  est  quelquefois  avan- 
tageux d’agir  de  peculio,  parce  que 
dans  cette  action  on  tient  compte  de 
tout  le  pécule,  tandis  que  dans  l’action 
tributoria,  on  ne  considère  que  la  par- 
tie mise  dans  le  commerce,  ce  qui  peut 
comprendre  le  tiers  ou  le  quart  du  pc- 


fl)  F.  21,  SS.  — F.  SI,  de  peculio.  D.  IS,  I.  =(2)  F.  0,  $2-3- 1-3,  de  peculio.  I).  13,  I,  — 
(8)  F.  10,  de  peculio,  D.  15, 1. 
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faire  dans 
l’action 
de  peculio. 


On 

peut  choisir 
entre 

le»  diverses 
actions. 
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test  probare,  in  rem  domini  versum  cule,  pendant  que  la  plu»  grande  partie 
esse,  de  in  rem  verso  agerc  débet.  consiste  en  cliamps,  en  esclaves  et  en 

capitaux  placés.  C’est  donc  suivant  son 
avantage  que  chacun  doit  choisir  telle 
„ ou  telle  action  ; mais  celui  qui  peut 

prouver  qu’il  y a eu  profit  pour  le  maître 
doit  certainement  employer  ce  moyen. 


Ce  paragraphe  est  destiné  à indiquer  l’avantage  qu’il  y a à in- 
tenter telle  action  plutôt  que  telle  autre.  11  est  certain  que  dans  tous 
les  cas  où  l’on  peut  agir  par  les  actions  exercitoires,  institoires,  ou 
de  in  rem  verso,  il  n’y  a pas  à hésiter,  puisque  la  condamnation  sera 
exéeutéo  sur  tout  le  patrimoine  du  maître;  le  doute  ne  peut  exister 
que  pour  les  actions  tributoires  et  de  peculio.  Cette  dernière  est 
avantageuse,  en  ce  qu’elle  permet  de  poursuivre  tout  le  pécule,  mais 
elle  est  défavorable  on  ce  que  le  maître  peut  faire  de  nombreux  pré- 
lèvements. L’action  tributoire  a ceci  de  bon  que  le  maître  est  traité 
comme  tous  les  autres  créanciers,  mais  elle  a ce  mauvais  côté  qu’elle 
ne  comprend  rien  au  delà  des  sommes  employées  pour  le  commerce, 
sciente  domino;  il  faudra  donc  choisir  suivant  les  cas.  On  pourrait 
dire,  en  règle  générale,  que  l’action  de  peculio  vaudra  mieux  quand 
le  maître  u aura  non  à prélever,  et  l’action  tributoria  sera  préfé- 
rable lorsqu’on  aura  à craindre  des  prélèvements  importants. 


S 6.  Quæ  dlximus  de  aervo  et  do- 
mino, cadem  intellegimus  et  de  Illio  et 
fllia  aut  nepote  et  nepte,  et  pâtre  avove, 
cujus  in  potestate  sont. 

§ 8.  Illnd  in  summa  admonendi 
sumus,  id,  quod  jussu  patrls  dominive 
contractum  luerit , quodquc  in  rem 
ejus  versum  erit,  directo  puoqne  posse 
a patro  dominove  condici  , tamquam 
si  principalitor  oum  ipso  negotlum  ges- 
tnm  esset.  El  quoque,  qui  vel  exerci- 
toria  vel  institoria  actione  tenetnr,  di- 
recte posse  condici  placet  , quia  hujus 
quoque  jussu  contractum  intellegitur. 


Ce  que  nous  avons  dit  de  l'esclave 
s'applique  également  an  (11$,  à la  fille, 
au  petit-fils  à la  petite-fille,  qui  sont  en 
puissance  de  leur  père  ou  de  leur  aïeul. 

Nous  devons  enfin  remarquer  qa’il 
est  permis  de  demander  directement 
an  père  et  au  maître  par  la  condictio , 
comme  si  on  avait  traité  avec  eux,  le 
payement  de  ce  qui  est  dû,  quand  il  y a 
eu  ordre  de  leur  part,  ou  qu'ils  ont 
profité  de  l'argent.  Il  en  est  de  même 
pour  le  cas  de  l'action  cxercitoria  et 
institoria,  parce  que  l'on  regarde  l’en- 
gagement comme  résultant  de  l’ordre 
dn  maître. 


Cette  condictio  avait  été  établie  parla  jurisprudence;  le  père  étant 
plus  riche  ex  re  créditons,  on  supposait  qu’il  y avait  eu  creditum, 
prêt  fait  à sa  personne  (1). 


C.  Cas  où  l'on  peut  faire  l'abandon  noxal. 

A^ibînïon  Ce  que  nous  venons  d’expliquer  touche  à l’exécution  de  la  sen- 
B0Ml<  tence,  quand  il  s’agit  d’engagements  licites  contractes  par  ceux  qui 
sont  in  potestate  ; nous  avons  à voir  maintenant  ce  que  deviendra  la 
condamnation  lorsque  ccs  mêmes  personnes  seront  poursuivies  à 

(I)  F.  t,  23,  29,  32,  Je  rébus  creJitis.  D.  12,  I, 
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l'occasion  d'un  délil  ou  de  l'un  des  faits  desquels  il  résulte  une 
obligation  quasi  ex  délié to. 

Pr.  Ex  maleflciis  servorum  (veluli  On  a créé  les  actions  noxalcs  pourm»iit.,  i.  iv. 
si  furtum  fecerint,  aut  bona  rapucrint,  les  délits  des  esclaves,  s’ils  ont  commis  ,,t'  v,,l‘ 
aut  damnum  dederint , aut  Injurlam  un  vol  ou  une  rapine,  causé  du  dom- 
eommiscrint)  noxales  actiones  proditæ  mage,  ou  insulté  quelqu'un  ; dans  ce 
sunl,  qulbus  domino  damnato  perniu-  cas  le  maître  a le  choix,  après  la  con- 
titur,  aut  litls  æslimalioncin  sutTerre,  damnation,  ou  de  payer  la  somme  fixée, 
aut  homincm  noxæ  dcdcrc.  ou  de  faire  l’abandon  noxal  de  l’es- 

clave. 

Ces  mots,  actiones  noxales,  n’indiquent  qu’une  sorte  de  modalité; 

11  / action* noxales 

on  intente  les  actions  ordinaires,  ex  deliclo  ou  quasi  ex  deliclo,  mais  “jjjj®** 
noialement.  Ceci  a fait  naître,  du  reste,  une  question  très-contro-  *rbK”îi”? 
versée.  De  ce  qu’une  action  est  intentée  noxaliter,  en  résulte-t-il 
qu’elle  devienne  arbitraire?  En  d’autres  termes,  le  judex  doit-i,, 
après  avoir  examiné  les  faits,  ordonner  au  maître,  dans  une  pronun- 
liatio,  d’abandonner  l’esclave  s’il  veut  éviter  la  condamnation;  ou 
bien  doibii  condamner  d’abord,  comme  dans  les  cas  du  délit  commis 
par  un  homme  libre,  sauf  au  maître  à choisir  ensuite  entre  les  deux 
modes  d’exécution,  par  solutio  ou  abandon  noxal?  M.  Dueaurroy 
adopte  la  première  opinion  (1).  Mais  Zimmern,  dont  l’opinion  nous 
parait  plus  exacte,  pense  que  les  actions  ne  deviennent  pas  arbi- 
traires, par  cela  seul  qu’on  les  intente  noxalement.  11  y a d’abord 
condamnation  prononcée,  puis  le  maître  a,  in  facullale  solutionis, 
le  choix  entre  l’abandon  noxal  et  le  payement.  Ce  choix  dure  jusqu’à 
ce  que  le  créancier  intente  l’action  judicali  ; b Quia  laindiu  quis 
« habet  noxæ  dedendæ  facultatem,  qnamdiu  judicati  convenialur, 

« post  susceptum  judicium  non  potest  noxæ  dedendo  se  libcrarc(2).  » 

Car  on  a le  droit  de  faire  l’abandon  noxal  jusqu’au  moment  où  l’on 
est  attaqué  par  l’action  judicati;  mais  une  fois  cette  poursuite  com-  . 
mencée,  on  ne  peut  plus  se  libérer  en  faisant  l’abandon  noxal.  Il  n’y 
a donc  dans  l’action  noxale  qu’un  moyen  de  plus  pour  exécuter  la 
sentence;  moyen  fondé  sur  cette  idée,  qu’en  droit  romain,  un  chef 
de  famille  ne  peut  être  ongagé  par  sa  cliose,  au  delà  do  sa  valeur. 

Il  y a toutefois  des  circonstances  dans  lesquelles  l’abandon  noxal 
ne  sera  pas  admis;  ainsi  lorsque  le  maître  aura  ordonné  le  délit,  ou 
qu’il  l’aura  connu  sans  chercher  à l’empêcher  (3),  de  même  lorsqu’il 
aura  commencé  par  nier  que  l’esclave  fût  en  son  pouvoir,  ou  bien 
si  par  dol  il  a fait  en  sorte  de  ne  plus  le  posséder  (4).  Enfin  les 
publicains  dont  les  esclaves  commettaient  des  exactions  dans  la  per- 

(4)  M,  Dueaurroy,  n«  4237.  — Arg.  F.  44,  Ç 4.  — F.  49,  de  noxal.  act.  D.  9,  4.  — Instit., 

!»▼.  IV  lit.  XVII,  S I.  = (2)  F.  20,  S 2,  de  petit,  heredit.  D.  K,  8.  — F.  4,  $ *.  — F.  6,  S »>  de 
re  judicata.B.  42,  I.  — F.  I,  de  noxal.  act.  D.  9.  4.  — Nous  avons  entendu  ptofesser  éga- 
lement cette  opinion  par  M.  Peilat  et  par  M.  Itonstain,  professeur  suppléant  à la  Fac îlté  de 
Paris.  —(3)  F.  3,  4,  de  noxal.  ad.  B.  9,  4.  —(4)  F.  2,  si  ex  noxali  causa.  D.  2,  9. 
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ception  des  impôts  ne  pouvaient  pas  faire  l’abandon  noxal,  parce 
qu’ils  ne  devaient  employer  à ce  service  que  des  serviteurs  éprou- 
vés (1). 


§ I.  ffoxa  autem  est  corpus,  quod 
nocuit,  id  est  servus;  noria  ipsum  ma- 
leficium,  veluti  furtum,  dauinum,  ra- 
pina,  injuria. 

$ 2.  Summa  autem  ratione  per- 
missum  est , uoxæ  deditione  defungi  : 
namque  erat  iniquum  , nequiliam  eo- 
rum  ultra  ipsorum  corpora  dominis 
damnosam  esse. 

§ 4.  Sunt  autem  constitutæ  navales 
actiones  aut  legibus  aut  edicto  prætoris. 
Legibus , veluti  furti , lege  duodccim 
Tabuiarum  , damni  injuria;,  lege  Aqui- 
lia.  Edicto  prætoris,  veluti  injuriarum 
et  vi  bonorum  raptorum. 


On  appelle  noxa  le  corps  qui  a nui , 
c'est-à-dire  l’esclave  ; noxia  s’applique 
au  délit  lui-méme,  comme  le  vol,  la 
rapine,  ou  l’injure. 

C'est  avec  raison  qu’on  a permis 
de  faire  l'abandon  noxal  ; car  il  était 
injuste  que  la  scélératesse  des  esclaves 
pût  nuire  à leurs  maîtres  au  delà  de 
leur  valeur  corporelle. 

Les  actions  noxales  ont  été  établies 
par  les  lois  ou  l’édit  du  préteur.  Par 
les  lois,  comme  la  loi  des  douze  Tables 
pour  le  vol  ; et  la  loi  Aqtiilia  pour  le 
dommage  matériel.  Par  l'édit  du  pré- 
teur dans  le  cas  d’injure  et  de  vol 
commis  avec  violence. 


11  serait  plus  exact  de  dire,  d’une  manière  générale,  que  toutes 
les  actions  pénales  établies  par  le  droit  civil  ou  l’édit  du  préteur 
seront  intentées  noxalement  quand  le  fait  illicite  émanera  d’un 
esclave,  sans  la  faute  ou  la  participation  du  maître. 


§ 3.  Dominus,  noxali  judicio  servi 
sui  nomine  conventus , servum  actori 
noxæ  dedendo  liberatur.  N ce  minus 
perpetuuin  ejus  dominium  a domino 
transferlur  : si  autem  damnum  ei,  oui 
deditus  est,  resarcierit  quæsita  pecunia, 
auxilio  prætoris  invito  domino  manu- 
mittetur. 


Le  maître  attaqué  par  une  action 
noxale  du  chef  de  son  esclave  se  li- 
bère en  l'abandonnant,  et  la  propriété 
est  transférée  pour  toujours  par  le  pro- 
priétaire ; mais  si  l'esclave  gagne  en- 
suite de  quoi  indemniser  celui  auquel 
il  a été  abandonné,  le  préteur  inter- 
vient pour  le  faire  affranchir , même 
malgré  le  maître. 


La  fin  du  paragraphe  s’appliquait  autrefois  au  cas  où  il  y avait 
eu  abandon  noxal  d’une  personne  libre,  par  exemple,  d’un  fils  par 
son  père  ; et  M.  Ducaurroy  pense  que  l’application  de  ce  principe 
aux  esclaves  a été  faite  par  Justinien  pour  la  première  fois  (2). 

On  faisait  l’abandon  noxal  en  employant  les  modes  de  translation 
de  propriété  admis  par  le  droit  civil,  ainsi  la  mancipation  ou  la  cessio 
injure.  Si  le  maître  refusait  de  défendre  l’esclave,  ou  de  le  manci- 
per,  le  préteur  ordonnait  une  ductio,  à la  suite  de  laquelle  l’auteur 
du  délit  se  trouvait  in  bonis  du  demandeur  (3). 

§ C.  Si  servus  domino  noxiam  com-  Si  un  esclave  a commis  un  délit  en- 
miserit,  actio  nulla  nascitur  : namque  vers  son  maître,  il  n'y  a lieu  à aucune 
inter  dominum  et  eum  , qui  in  ejus  action  : car  il  ne  peut  naître  d'obliga- 
potestate  est,  nulla  obligatio  nasci  po-  lions  entre  le  mailre  et  la  personne 
test,  ldcoquc  et,  si  in  alienam  potes-  qu'il  a sous  sa  puissance.  Si  donc 

(I)  F.  pr.,  $ c — F.  2-5,  de  pu blicanù.  D.  39,  4.  = (2)  Cf.  Collalio  kg.  mosaicar., 
Ut.  Il,  cb.  tu.  = (3)  P.  20, S 0, de  noxalib.  oc I.  D.  9, 2. 
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tatem  servus  pcrvencrit,  aut  manumis- 
sus  fucrit,  neque  cum  ipso,  neque  cum 
eo,  cujus  nunc  in  potestate  ait , agi 
potest.  Unde,  ai  alienua  servus  notiam 
tibi  commiaerit , et  is  potestca  in  po- 
testate tua  esse  cœperit,  intercidit  ac- 
tio,  quia  in  eum  casum  deducta  sit,  in 
quo  consistcre  non  potuerit  ; ideoque, 
licet  eiicrit  de  tua  potestate,  agcrc 
non  potes,  quemadmodura,  si  dominus 
in  servum  siium  aliquid  commiserit, 
nec,  si  manumissus  vel  alienatus  fuerit 
servus,  ullarn  actionem  contra  Uomi- 
num  habere  potest. 
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l'esclave  passe  dans  la  puissance  d’au- 
trui, ou  s'il  est  affranchi,  on  ne  peut 
agir  ni  contre  lui , ni  contre  son  nou- 
veau maître.  D'où  il  résulte  que  si 
l’esclave  d'autrui  vous  a nui  et  que 
vous  en  fassiez  ensuite  l’acquisition  , 
l’action  tombe  , parce  qu’elle  ne  peut 
pas  être  exercée  ; et  quand  même 
l’esclave  sortirait  de  votre  pouvoir,  vous 
ne  pouvez  pas  agir,  de  même  que  si 
un  maître  avait  commis  un  délit  envers 
son  esclave,  celui-ci  ne  pourra  pas  le 
poursuivre  après  qu’il  aura  été  affran- 
chi on  vendu. 


Justinien  adopte,  dans  ce  paragraphe,  l’opinion  des  Sabiniens;  les 
Proctiléiens  pensaient,  au  contraire,  que  l'action,  paralysée  par  l’ac- 
quisition de  l'esclave  auteur  du  délit,  renaissait  lorsqu’il  était  vendu 
ou  affranchi  (1). 


§ 7 . Sed  veteres  quidem  hœc  et  in 
Üliisfamiiias  masculis  et  feminis  ad- 
miserunt.  Nova  nutem  homimira  con- 
versatio  hujcsmodi  asperitatem  recte 
respuendam  esse  existimavit,  et  ab  usu 
communi  heee  penitus  rccessit  : quis 
enim  patietur,  (Ilium  suum  et  maxime 
filiam  in  noxnm  alii  dare , ut  pene  per 
corpus  pater  magis  quam  filins  peri- 
clitetur,  cum  in  flliabus  etiam  pudici- 
tiæ  favor  hoc  bene  excludit  ? Et  ideo 
placuit,  in  servos  tantummodo  noxales 
actiones  esse  proponendas , cum  apud 
veteres  legum  commentatorcs  inveni- 
mus  sæpius  dictum,  ipsos  ftliosfami- 
lias  pro  suis  delictis  posse  conve- 
nir. 


Les  anciens  admettaient  les  mêmes 
règles  pour  les  enfants  de  famille  des 
deux  sexes.  Mais  les  nouveaux  prin- 
cipes suivis  par  tes  hommes  les  ont 
amenés  à repousser  une  telle  dureté,  et 
l’usage  en  a complètement  cessé.  Qui 
pourrait  souffrir  , en  effet , qu’eu  fit 
i’abandon  noxal  de  son  llls  et  surtout 
de  sa  fille  ? Le  père  ne  souffrirait-il 
pas  plus  cruellement  que  son  fils  , et 
pour  la  fille  la  faveur  due  aux  bonnes 
mœurs  ne  vient-elle  pas  défendre  da- 
vantage l’abandon  ? En  conséquence  , 
il  a plu  de  conserver  l’abandon  noxal 
seulement  pour  les  esclaves , car  nous 
trouvons  souvent , chez  les  anciens 
commentateurs  des  lois,  qu’on  peut 
poursuivre  les  fils  de  famille  eux-mêmes 
pour  leurs  délits. 


Lorsqu’un  père  de  famille  voulait  faire  l'abandon  noxal  de  son 
enfant,  il  le  plaçait  in  mancipio,  ce  qui  avait  lieu  à l’aide  de  la 
mancipation;  mais  les  jurisconsultes  n’étaient  pas  d’accord  sur  la 
manière  dont  il  fallait  procéder.  Les  Proculéiens  voulaient  que  l’a- 
bandon noxal  fût  fait  par  trois  mancipations  successives,  ce  qui 
détruisait  à tout  jamais  la  puissance  paternelle  ; les  Sabiniens  se  con- 
tentaient d’une  seule  vente.  Cette  question  avait  une  grande  impor- 
tance pratique.  Comme  nous  l’avons  dit  plus  haut,  le  préteur  obli- 
geait à faire  cesser  le  mancipium  de  l’enfant  abandonné,  quand  il 
avait  gagné  assez  d’argent  pour  indemniser  son  maître;  or,  dans 
l’opinion  des  Proculéiens,  l’enfant  affranchi  devenait  chef  de  famille; 
dans  celle  des  Sabiniens,  il  rentrait  en  puissance  paternelle.  Ce  der- 


(0  G.  c.  lv,  s 7s. 

il. 
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nier  avis  nous  semble  le  plus  équitable,  car  il  ne  doit  pas  pouvoir 
dépendre  du  dis  de  mettre  le  chef  de  famille  dans  l’alternative,  ou 
de  payer  une  somme  considérable,  ou  do  perdre  pour  toujours  sa 
puissance.  IjC  texte  rappelle  la  décision  des  jurisconsultes  classiques 
pour  le  cas  où  le  père  ne  voulait  pas  défendre  son  fils  ; le  préteur 
donnait  alors  directement  l’action  contre  l’auteur  du  délit,  et  per- 
mettait d’agir  de  peculio  contre  le  père  pour  faire  exécuter  la  sen- 
tence (1). 

«j.  Le  principe  de  l’abandon  noxal  avait  été  étendu  à tous  les  objets 
appartenant  à un  chef  de  famille;  nous  savons  que  la  cautio  dntnni 
/".uTcho”»  infecti  avait  précisément  pour  but  d’éviter  qu’on  n’abandonnât  les 
débris  du  mur  dont  la  chute  aurait  nui  à un  voisin  ; pour  les  ani- 
maux c’était  la  même  règle;  seulement,  dans  ce  cas,  on  disait  qu’il  y 
avait  pauperies. 

imiu,  l.  iv,  Pr.  Animalium  nomine  , quæ  ra-  La  loi  des  douze  Tables  a établi  une 
m.  it.  tione  carent,  si  quidem  tascivia  aut  action  noxale  pour  les  animaux  qui 
fervore  aut  feritate  pauperiem  fecerint,  manquent  de  raison,  et  qui  ont  commis 
noxaiU  actio  iege  duodecim  Tabula-  un  dommage  par  effervescence  , cha- 
ruin  prodita  est  (quæ  animalia,  si  nox«  leur  ou  férocité  ; si  le  défendeur  aban- 
dedantur,  proflciunt  reo  ad  iiberatio-  donne  ces  animaux  il  est  libéré:  par 
nem,  quia  ita  lex  duodecim  Tabula-  exemple,  si  un  cheval  habitué  à ruer 
rum  scripta  est)  ; puta,  si  equus  calci-  a donné  un  coup  de  pied  , si  un  boeuf 
trosus  cake  perçussent,  aut  bos  cornu  méchant  a donné  un  coup  de  corne, 
petere  solitus  pcüerit.  Htec  nutem  actio  Cette  action  est  donnée  pour  les  faits 
in  his,  quæ  contra naturam  moventur,  qui  sont  contraires  & la  nature,  elle 
locuni  habet  ; c aller um,  si  genitalis  sit  cesse  si  la  férocité  est  naturelle.  Ainsi 
feritas,  cessât.  Denlque,  si  ursus  fugit  un  ours  a fui  de  chez  son  maitre,  et 
a domino , et  sic  nocuit , non  potest  il  a causé  du  dommage  , on  ne  peut 
quondam  domines  convenir!,  quia  de-  pas  poursuivre  l'ancien  propriétaire, 
sinit  dominus  esse , ubi  fera  evasit.  qui  a cessé  de  l'étre  au  moment  de  la 
Pauperies  aulem  est  damnum  sine  fuite.  La  pauperies  est  le  dommage 
injuria  facientis  datum  : nec  enim  po-  causé  sans  qu’il  y ait  atteinte  portée 
test  animal  injuriant  fecisse  diei,  quod  aux  règles  du  droit  par  l'auteur  du 
sensu  caret.  fait;  or  on  ne  peut  pas  accuser  l'ani- 

mal, qui  manque  de  raison,  d'avoir 
agi  contrairement  au  droit. 

Si  le  dommage  était  causé  par  un  animal  autre  qu’un  quadrupède, 
on  donnait  une  action  utile;  ici,  comme  pour  les  esclaves,  on  disait  : 
«Noxîi  caputscquitur,»eton  poursuivait  le  détenteur  actuel  de  l’ani- 
mal. Quand  il  y avait  plusieurs  maîtres  ils  étaient  tous  tenus  in 
solidum  (2). 

§ 1 . Cæterum  sciendnm  est,  æâili-  11  faut  rappeler  que  l'édit  des  édiles 
tto  cdicto  prohiberi  nos  cancm  , ver-  défend  de  tenir  nn  chien,  un  sanglier, 
rem,  aprurn,  ursum,  leonem  ibi  ha-  un  verrat , un  ours,  un  lion,  dans  un 
bere,  qua  vulgo  iter  fit  : et  si  adversus  lieu  où  passe  le  public  ; si  on  a violé 
ea  factum  erit , et  nocitum  homini  cette  défense  et  qu’un  homme  libre  ait 
libero  esse  dicetur  , quod  bonum  et  été  blessé , le  maître  de  l’animai  sera 
æquum  judici  videtur , lanli  dominus  condamné  à une  somme  fixée  équita- 

(I)  F.  33-3! -3%  de  noxalib.  action.  D.  0,  1.  — (3)  F.  I,  Ç 13,  M.  — F.  t,  zi  jua- 
drupes.  D.  9,  l. 
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eondemnetur,  ctrierarum  rerum, quanti  blement  par  le  Juge  ; pour  les  aulros 
damnum  datum  sit,  dupll.  Præter  has  dommages,  l’action  sera  au  double.  Ou- 
autem  ædilitias  actiones  et  de  paupcrle  tre  ces  actions  édiliticnnes  , on  ponrra 
locum  habcblt.  Nunquam  enim  actio-  intenter  l’action  de  pauperic.  Car, 
nés,  præsertim  pœnales,  de  eadom  re  lorsqu’il  y a concours  de  plusieurs  ac- 
concurrentes,  alia  aliam  consumit.  tions  pénales,  l’exercice  de  l’une  n’em- 
pêche pas  d’exercer  les  autres. 

On  décide  dans  le  paragraphe  précédent  que  l’ancien  maître  n’est 
pas  responsable  du  dommage  commis  par  l’ours  qui  a pris  la  fuite, 
parce  que  l’animal  est  redevenu  libre  en  vertu  du  postliminium  ; 
mais  tant  qu’on  a des  animaux  sauvages  sous  sa  puissance,  il  faut 
les  garder  de  manière  à ce  qu’ils  ne  puissent  pas  obéir  à leur  féro- 
cité naturelle;  sinon  on  est  responsable,  soit  par  l’action  de  pauperie, 
soit  par  l’action  édililienne. 

CHAPITRE  1H. 

DE  PCF.N’A  TEMERE  LITICANTIUM. 

Sommaire.  — I.  Comment  est  punie  la  calumnia  du  défendeur.  — 2.  Comment  est  punie 
la  calumnia  du  demandeur. 

Pr.  Nunc  admonendi  sumns,  mag-  Nous  devons  avertir  maintenant  que  inuii.,  i.  iy 
nam  curam  egi?se  eos,  qui  jura  sus-  ceux  qui  administraient  la  justice  ont  *»t.  xvl> 
tlnebant , ne  facile  homines  ad  litl-  eu  grand  soin  d’empêcher  les  hommes 
gandum  procédèrent;  quod  et  nobis  de  plaider  trop  facilement,  et  tel  est 
studio  est.  Idquc  co  maxime  fleri  po-  aussi  notre  désir.  Pour  arriver  à ce 
test,  quod  temeritas  tam  agentium  , résultat  il  faut  frapper  la  témérité,  soit 
quam  eorum,  eum  quibus  ageretur,  des  demandeurs,  soit  des  défendeurs, 
modo  pecuniaria  pœna  , modo  juris-  tantôt  par  des  peines  pécuniaires,  tan- 
Jurandi  religione  , modo  metu  jnfamiæ  tôt  par  la  religion  du  serment,  tantôt 
coercetur.  par  la  crainte  de  l’infamie. 

C’est  Gaïus  qui  nous  a conservé  les  explications  les  plus  précises 
pour  l’époque  du  système  formulaire. 

A.  Le  défendeur. 

Lorsqu'une  demande  est  fondée,  le  devoir  du  défendeur  serait  d’y  comment 

1 . . . ..  . . ’ on  punit  les 

accéder  immédiatement;  si,  par  son  dol,  il  oblige  1 adversaire  a 
plaider  et  à courir  les  chances  aléatoires  que  présente  tout  procès, 
il  est  juste  qu’il  soit  puni.  A Rome,  celte  punition  variait  : tantôt  t^tiauo 
l’action  croissait  au  double  contre  celui  qui  niait  l’existence  de  la  vm$io. 
dette  ; tantôt  on  permettait  au  demandeur  de  provoquer  une  spotisio, 
qui  était  alors  pénale. 

§ 171.  Sed  advenus  reos  quidem  Le  préleur  a établi  des  actions  qui  gjoj,  c.  iv. 
inficiantes  ex  quibusdam  cousis  du-  croissent  ou  doublent  contre  celui  qui 
pli  aelionmi  c nstituit  prœtur,  ve-  nie,  ainsi  quand  on  agit  par  l’action 
.lut  si  judicati,  aut  depensi,  aut  damai  judicati,  depensi  , delà  loi  Aquilia 
injuriæ , aut  legatorum  per  damna-  ou  pour  le  legs  per  damnalionem. 
lionem  re'ictorum  nomine  agitur  : ex  Dans  quelques  cas  il  permet  de  faire 

\ 
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quibusdam  causis  sponsionem  faccre  une  sponsio,  comme  pour  la  certa  pe- 
permittit,  velut  de  pecunia  certa  cre-  cunia  crédita  , et  pour  le  constitut. 
dita  et  pccunia  constituta  ; sed  certæ  Pour  l'argent  prété , la  sponsio  peut 
qutdem  crédita; peenniœ  tertiæ  partis,  être  du  tiersdelasommc,pourlecon- 
constilutæ  vero  pecuniæ  partis  dimidiæ.  titut,  de  la  moitié. 

s»  La  sponsio  consistait  à faire  au  défendeur  une  interrogation  comme 

qnoi  con*i*W  1 

uvonsio.  ^lle  jQnt  Gaïus  nous  a conservé  les  termes,  C.  IV,  § 93.  Seulement, 
dans  les  questions  de  propriété,  la  sponsio  était  simplement  préju- 
dicielle, tandis  qu’elle  était  pénale  dans  le  cas  des  créances.  Pour  le 
constitut  et  les  sommes  certaines,  on  pouvait  stipuler,  soit  un  tiers, 
soit  la  moitié  du  capital,  ainsi  que  l’indique  le  texte, 
feracm.  On  pouvait  aussi  exiger  du  défendeur  le  serment  qu’il  était  de 
bonne  foi  dans  son  refus  de  payer.  Enfin,  certains  défendeurs  étaient 
notés  d’infamie  lorsqu’ils  perdaient  leur  procès. 


i.  iv,  § 2.  Ex  quibusdam  judicii»  damnati 
*'  ,TI'  igniomlniosi  flunt,  veluti  furti,  vi  bo- 
norum  raptorum,  injuriarum,  de  dolo, 
item  tutclæ,  mandat!,  depositi,  direc- 
ts non  conlrariis  actionibus  , item 
pro  socio,  quæ  ab  utraque  parle  direcla 
est  (et  ob  id  quibbet  ex  sociis,  eo  judi- 
cio  damnatus,  ignominia  notatur).  Sed 
furti  quidem,  aut  vi  bonorum  raptorum, 
aut  injuriarum,  aut  de  dolo,  non  solum 
damnati  notantur  ignominia,  sed  etiam 
pacti,  et  recte  : plurimum  enim  inte- 
rest, utrum  ex  delicto  aliquis , an  ex 
contractu  debitor  sit. 


Dans  certains  procès,  les  condamnés 
sont  notés  d'infamie,  ainsi  dans  le  cas 
de  vol,  de  biens  enlevés  avec  violence, 
d’injure,  de  dol.de  tutelle,  de  mandat, 
de  dépôt,  quand  il  y a eu  action  directe 
mais  non  pas  action  contraire , de 
mémo  dans  l’action  pro  socio,  qui  est 
directe  des  deux  côtés;  dés  lors  tout 
associé  condamné  par  cette  action  est 
noté  d’infamie.  Mais  dans  l'action  de 
vol,  de  violence,  d’injures  ou  de  dol, 
l’infamie  frappe  non  - seulement  les 
condamnés,  mais  encore  ceux  qui  ont 
transigé  sur  ces  faits,  et  cela  est  juste  ; 
il  est  donc  très-important  de  distin- 
guer si  une  personne  doit  en  vertu 
d’un  délit  ou  d’un  contrat. 


Pour  les  délits,  la  solution  est  facile  à comprendre;  mais  il  en  est 
autrement  pour  les  cas  de  tutelle,  de  mandat,  etc.  Faut-il  admet- 
tre que  tout  défendeur  condamné  sera  noté  d’infamie,  ou  bien  faut- 
il  qu’il  se  soit  rendu  coupable  de  dol?  La  question  est  discutée. 
M.  de  Savigny  en  propose  la  solution  que  voici  ’.  « S’il  y a eu  dol  du 
condamné,  l’infamie  est  encourue  de  plein  droit;  s’il  n’y  a pas  eu 
dol,  et  qu’il  s’agisse  d’une  action  arbitraire,  on  notera  encore  le 
condamné  qui  aura  refusé  d’obéir  au  jussus  contenu  dans  la pronun- 
tiatio;  enfin,  si  l’action  n’est  pas  arbitraire,  et  que  la  difficulté  porte 
seulement  sur  le  quantum  d’une  somme  d’argent  à payer  (par  exem- 
ple, si  un  tuteur  prétend  qu’il  ne  doit  pas  les  intérêts  demandés), 
dans  ce  cas  il  ne  faut  pas  prononcer  l’infamie,  parce  qu’il  n’y  a point 
de  calomnie  à punir  (1).  » 

(4)  V.  M.  de  Savigny,  Traité  du  droit  romain,  t.  II,  pag.  178.  On  ne  parle  en  principe  que 
des  actions  directes,  données  aux  mandants,  aux  pupilles,  etc.  — « Il  y a un  cas  cependant 
oti  le  mandant  lui-même  peut  être  noté  d'infamie,  c’est  quand  il  refuse  par  dol  d’indem- 
niser le  mandataire.  — F.  C,  S 5»  dt  hisqui  notantur.  D.  3,  2. 
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B.  te  demandeur. 


Lorsque  le  demandeur  a perdu  son  procès,  il  peut  être  puni  de 
diverses  manières.  /“"ni 

teincraire. 


$ 174.  Actoris  quoque  calumnia 
coercetur  modo  caluinniæ  judicio,  mo- 
do contrario,  modo  jurejurando,  modo 
reslipulatione. 

§ 175.  Et  quidem  calumniæ  judi— 
eitim  adversus  omnes  actiones  locum 
habet,  et  est  deelmæ  partis  causa:; 
adversus  interdicta  vero,  quartæ  partis 
causæ. 


I.a  mauvaise  foi  du  demandeur  peut  Garni,  c.  iv. 
être  punie  par  le  procès  de  calomnie, 
par  le  jugement  contraire,  par  le  ser- 
ment et  par  la  restipulation. 

Le  procès  en  calomnie  a lieu  pour 
toutes  les  actions,  et  il  est  du  dixième 
de  l'affaire;  dans  les  interdits  il  est 
du  quart. 


Ce  jugement  de  calomnie  était  une  action  reconventionnelle  in- 
tentée par  le  défendeur,  qui  prouvait  que  le  demandeur  l’avait  pour- 
suivi par  esprit  de  chicane. 


§ 176.  Libcrum  est  illl  cum  quo 
agitur,  aut  calumniæ  judlcium  oppo- 
nere  , aut  Jusjurandum  exigere  , non 
calumniæ  causa  agere. 

§ 17  7.  Conlrnrium judicium  ex  cer- 
tis  causis  constituitur,  velut  si  injuria- 
rum  agatur,  et  si  cum  muliere  eo  no- 
mine  agatur  , quod  dicatur  ventris  no- 
mine  in  possessionem  missa,  dolo  malo 
ad  alium  possessionem  transtulisse; 
et  si  quis  eo  nomine  agat,  quod  dkat 
se  a prætore  in  possessionem  missum  ab 
alio  quod  admissum  non  esse.  Sed  ad- 
versus injuriarum  quidem  actionem 
decimæ  partis  datur;  adversus  vero 
duas  istas  quintx. 

§ 178.  Severior  autem  coercif io 
est  per  contrarium  Judicium  ; nam 
calumniæ  judicio  X partis  nemo  dam- 
netur,  tiisi  qui  intelligit  non  recte  se 
agere , sed  vexandi  adversarii  gratis 
actionem  instituit,  potiusque  ex  judi- 
cis  errore  vel  iniquitate  victoriam  spe- 
rat,  quam  ex  causa  veritatis  ; calumnia 
cnirn  in  adfectu  est,  sicut  furti  crimen. 
Contrario  vero  judicio  omnimodo  dam- 
natur  actor,  si  causam  non  lenuerit, 
licet  alia  opinione  inductus  crediderit 
se  recte  agere. 


Celui  qu’on  poursuit  peut  à son 
choix  opposer  l'action  de  calomnie , ou  . 
exiger  du  demandeur  le  serment  qu'il 
agit  de  bonne  foi. 

Le  judicium  contrarium  a lieu  dans 
certains  cas,  par  exemple  si  on  intente  e<mlru"“" 
l’action  d'injures,  et  si  on  poursuit  une 
femme  en  disant  qu’elle  a remis  par 
dol  A des  tiers  la  possession  de  biens 
qu'elle  avait  obtenue  ventris  nomine-, 
de  même  si  un  individu  en  poursuit 
un  autre  sous  prétexte  qu’il  n’a  pas 
voulu  lui  remettre  une  possession  de 
biens  accordée  par  le  préteur.  Contre 
l'action  d'injures  on  donne  le  judicium 
contrarium  pour  un  dixième  ; dans 
les  deux  autres  cas,  pour  un  cinquième. 

La  sanction  du  contrarium  judicium 
est  plus  rude  que  celle  du  judicium 
de  calumnia.  Dans  ce  dernier  cas,  on 
n'est  condamné  au  dixième  que  si  on 
sait  qu’on  agit  à tort  et  pour  vexer 
l’adversaire,  en  espérant  gagner  par 
suite  de  l’erreur  ou  de  l’iniquité  du  juge, 
plutôt  que  dans  l’idée  de  faire  triom- 
pher la  vérité  ; car  l’élément  de  la  ca- 
lomnie comme  du  vol,  c’est  l’intention. 

Mais  dans  le  judicium  contrarium  lo 
demandeur  est  condamné  dès  qu’il  a 
perdu  Bon  procès  . lors  même  qu’il 
croyait  avoir  raison  d'agir. 


Gains  ajoute  qu’on  peut  choisir  entre  le  contrarium  judicium  et 
le  procès  en  calomnie;  mais  l’exercice  de  l’une  de  ces  actions  em- 
pêche d’employer  l’autre. 


$ 180.  Restipulationis  quoque  pœna  La  peine  de  la  restipulation  a lieu  BittipuiâUoo. 
ex  certis  causis  lleri  solet,  et  quernad-  dans  certains  cas,  et  de  même  que  le 
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modum  contrario  judicio  omnimodo  demandeur  est  condamné  par  le  judt- 
condemnatur  actor  si  causam  non  cium  contrarium,  s'il  n'a  pas  triom- 
tenucrit , nec  requiritur  an  scierit  non  phé,  sans  distinguer  s'il  était  de  bonne 
rectc  se  agere,  ita  etiam  restipulationis  ou  de  mauvaise  foi , de  même  le  de- 
pœna  omnimodo  damnatur  actor.  mandeur  est  toujours  condamné  à la 

restipulation. 

La  restipulatio  était  la  contre-partie  de  la  sponsio ; lorsqu’on  avait 
demandé  au  défendeur  s'il  promettait  cent  pour  le  cas  où  il  succom- 
berait dans  l’instance,  il  prenait  à son  tour  la  parole,  et  il  demandait 
à Y actor  s’il  promettait  également  de  lui  donner  cent,  dans  le  cas 
où  sa  prétention  serait  rejwussée;  on  disait  alors  que  le  défendeur 
faisait  une  restipulatio.  Nous  en  trouverons  des  applications  dans  la 
procédure  des  interdits  (1). 

Ajoutons  enfin  qu’à  l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  celui 
dos  plaideurs  qui  perdait  son  procès  devait  supporter  les  frais  de 
l’instance  : s Eum  quein  temere  adversarium  suuni  in  judicium  vo- 
it casse  conslitil,  vialica,  /disque  sumplus,  ad  versant»  suo  reddere 
« oportebit  (2).  » 


APPENDICE  AU  SYSTÈME  FORMULAIRE.  — EXPLICATIONS  DBS  PARAGUAY  UES  4,  5 ET 
G DU  TITRE  DE  ACTION1BUS  AUX  ISSTITUTES. 

A.  De  l’action  Publicienne. 

Monuualre.  — I.  Caractère  de  cette  action ■ — S.  Son  utilité.  — S,  Conditions  pour  qiTon 
puisse  l’intenter.  — 4.  Cas  où  on  l'applique.  — 6.  Ce  qu'on  a appelé  la  Publicienne 
reecissoére. 

L'action  Publicienne  est  une  action  fictice  prétorienne,  par  la- 
quelle on  suppose  accomplie  une  usucapion  qui  est  seulement  com- 
mencée, ou  qui  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  d’après  les  règles  du  droit 
civil. 

Sa  formule  était  in  factum  ; elle  nous  a été  conservée  par  Gaîus, 
Com.  4,  § 36  : u Judex  esto ; si  quem  hominem  Au  lus  Agerius  émit, 
« et  traditus  est,  anno  possedissel,  tune  si  eum  hominem  de  quo 
« agilur  ipso  exjureQuiritium  esse  oporteret  et  rcliqua.  » Les  termes 
de  l’édit  se  retrouvent  également  au  Digeste  : < Si  quis  id  quod  tra- 
« ditur,  ex  jvsta  causa,  non  a domino  et  nondum  usucaptum  petet, 
a judicium  dabo  (3).  » Si  le  possesseur,  avec  juste  cause  d’une  chose 
livrée  par  une  jiersoune  non  propriétaire,  n’a  pas  encore  usucapé,  et 
qu’il  demande  une  formule,  je  la  lui  donnerai. 

Les  mots  non  a domino  sont  le  résultat  d’une  interpolation , car  à 
l’époque  de  la  jurisprudence  classique,  l’action  Publicienne  était 
utile,  comme  nous  le  verrons,  même  lorsque  la  chose  avait  été  livrée 
par  le  véritable  propriétaire. 

(4)  O.  C.  IV,  S 16». rr  (*)  F.  79,  dtjuiitiis.  D.  *,  4.  = (3)  F.  4,  pr.f  de  Publteiana  m 
rem  act.  D,  G,  2. 
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§ 4.  Namque  si  cui  ex  jusla  causa 
res  aligna  tradita  fuerit  (veluti  ex  causa 
emplionts,  aut  donationls,  aut  dotis, 
aut  lcgatorum),  necduro  ejus  rei  domi- 
nas effectua  est,  si  ejus  rei  casu  pos- 
sessionem  amiscrit,  nullnm  habet  di- 
reetam  In  rem  actloncm  ad  eam  rem 
persequendam  : quippe  ita  proditæ  sunt 
Jure  civili  actioncs,  ut  quis  dominium 
suum  vindlcet.  Sed  quia  sane  durum 
«rat,  eo  casu  defieere-  actlonem,  in- 
venta est  a prœtore  actio,  in  qua  dicit 
is,  qui  possessionem  amisit,  eam  rem 
se  usu  cepisse , et  ita  vindicat  suam 
esse.  Quœ  actio  Publielana  appellatur, 
quoniain  primum  a Publicio  prictore  in 
edicto  proposita  est. 


Si  une  chose  > été  livrée  à quel-  !“**«•.  L lv> 
qu’un,  en  vertu  d\ine juste  cause;  par  1 ' ' 
exemple,  à la  suite,  d’une  vente, d'une 
donation,  d'une  coistitution  de  dot  ou 
d'un  legs,  et  que  l’»n  vienne  à perdre 
la  possession  par  bisard , avant  l’ac- 
complissement de  ibsucapton , on  n’a 
aucune  action  directe  pour  poursuivre 
la  chose  et  la  reprendre;  car  les  ac- 
tions ont  été  établies  jar  le  droit  civil 
pour  revendiquer  la  propriété.  Mais 
comme  il  était  dur  de  se  trouver  sans 
action,  le  préteur  en  a inventé  une 
dans  laquelle  il  affirme  que  celui  qui  a 
perdu  la  possession  arnit  usucapé,  et 
qu'ainsi  H revendique  la  chose  comme 
sienne.  Cette  action  est  appelée  Publi- 
clennc , parce  qu’elle  a été  proposée 
pour  la  première  foi»  par  le  préteur 
Publicius. 


L’utilité  principale  tic  l’action  Publicienno  consistait  à permettre 
de  venir  au  secours  d’une  personne  qui , tout  en  ayant  la  chose  in 
bonis,  n’était  pas  propriétaire  ex  jure  Quiritium.  11  no  suffisait  pas 
en  effet  de  prétendre  devant  le  magistrat  qu’on  avait  la  propriété  du 
droit  des  gens,  il  fallait  avoir  le  dominium  du  droit  civil. 

Cependant  il  y avait  des  circonstances  tellement  favorables,  que 
le  préteur  Publicius,  contemporain,  dit-on,  de  Cicéron,  crut  devoir 
accorder  une  action  ficlice  à ceux  qui  réuniraient  la  double  condi- 
tion, 1°  d’être  de  bonne  foi;  2°  d’avoir  acquis  la  possession  exjusta 
causa  (1).  On  refuse  donc  l’action  à ceux  qui  sont  de  mauvaise  foi,  à 
ceux  qui  n’ont  jamais  possédé,  et  enfin  à ceux  qui  no  peuvent  pas 
invoquer,  comme  base  de  leur  possession , un  des  actes  juridiques 
qui  servent  à commencer  une  usucapion.  Il  ne  faut  pas  non  plus , 
ordinairement,  que  la  chose  rentre  dans  la  catégorie  des  objets  dont 
la  loi  civile  défend  formellement  l’usucapion,  comme  les  choses 
volées,  les  immeubles  dotaux,  etc  (2).  Mais  quand  on  réunit  les 
conditions  voulues,  il  suffit  d’avoir  possédé  un  seul  instant  (3). 

II  y avait  quatre  hypothèses  dans  lesquelles  l’action  Publidenne 
offrait  une  grande  utilité  : 

1°  Le  cas  le  plus  fréquent,  celui  qui  a probablement  provoqué 
la  création  de  l'action , se  présente  lorsqu’une  chose  mancipi  a été 
simplement  livrée  sans  employer  la  mancipation  ou  la  cessio  injure. 
Dans  ce  cas,  l’acquéreur  a la  chose  in  bonis,  mais  si  elle  lui  est  en- 
levée, il  ne  peut  pas  intenter  la  revendication  en  disant  : « Hanc 
« ego  rem  mcam  esse  aio  ex  jure  Quiritium.  » Cependant,  comme 
on  ne  doit  pas  laisser  le  propriétaire  ex  jure  gentium  sans  secours 

(I)  F.  t ü 6,  7.  S I»,  di  Publiriana.  D.  0,  ».  = (»)  F.  »,  $ S.  — F.  IJ,  $ 4,  d*  Publlciann 
D.  6,  2.  =(3)  F.  \2,  S 7,  de  Publictana.  D.  6,  2. 
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vis-à-vis  des  voloirs  ou  de  ceux  qui  s’emparent  du  fonds  qu’il  a 
acheté,  on  lui  demie  l'action  Publicicnne,  en  supposant  qu’il  a déjà 
transformé  par  l’usucapion  sa  propriété  in  bonis  en  propriété  qui- 
ri  taire. 

2"  11  y a des  choses  dont  l'usucapion  n’est  pas  admise  en  droit 
romain;  ainsi  lis  fonds  provinciaux,  ainsi  les  servitudes.  Cependant, 
pour  protéger  ceux  qui  ont  une  juste  cause  de  posséder  ces  fonds  ou 
d'exercer  les  servitudes,  on  en  vint  à feindre  l’existence  de  l’usuca- 
pion,  surtout  si  la  possession  ou  l’exercice  durait  depuis  un  certain 
laps  de  temps.  « Si  de  usufructu  agatur  tradito,  Publiciana  datur. 
« Ilemque  servitutibus  urbanorum  prædiorum  per  traditionem 
« conslitutis  vel  per  patientiam...  item  rusticorum...  In  vectiga- 
« libus  et  in  aliis  prædiisquæusucapi  non  possunt,  Publiciana  com- 
« petit,  si  forte  bona  lide  mihi  traditasunt  (1).  » 

3°  Quand  on  achète  de  bonne  foi  une  chose  a non  domino,  on  ne 
devient  propriétaire  que  par  l’usucapion  ; mais  si  on  perd  aupara- 
vant la  possession,  le  préteur  donne  la  Publicienne.  Cependant  cette 
action  pourra  être  paralysée,  dans  certaines  circonstances,  par  di- 
verses exceptions. 

emxpii»!!  H est  d’abord  évident  que  la  fiction  ne  doit  pas  l’emporter  sur  la 
réalité.  Ainsi  un  prædo  s’est  mis  en  possession  de  mon  fonds  et  il  le 
vend  à un  tiers  de  bonne  foi  ; avant  que  l’usucapion  soit  accomplie , 
je  rentre  paisiblement  en  possession  de  la  chose  qui  m'ap|>artient 
encore.  Si  l’acheteur  intente  contre  moi  l’action  fictice,  dans  laquelle 
il  suppose  qu’il  a usucapé,  je  ferai  insérer  dans  la  formule  une  excep- 
tion ainsi  conçue  : « Nisi  Numerius  Negidius  sit  justus  dominus.  » 
C’est  ce  qu’on  appelle  l’exception  justidominii  (2).  Il  est  certain  que 
je  dois  triompher  ; tant  pis  pour  l’acheteur  qui  a traité  avec  celui 
qui  n’était  pas  propriétaire,  il  intentera  l’action  en  garantie  contre 
son  vendeur. 

Ç"  Une  seconde  difficulté  se  présente  dans  le  cas  où  la  fiction  est  in- 

ou  il  j â eu  * 

irldîüoos.  V0<lll^e  à la  fois  par  le  demandeur  et  par  le  défendeur.  Ainsi  deux 
personnes  ont  successivement  acheté  le  même  objet  a non  domino; 
l'une  intente  la  revendication  fictice  en  supposant  qu’elle  a usu- 
capé, l’autre  veut  garder  la  possession  en  opposant  qu’elle  serait 
aussi  propriétaire  s’il  s’était  écoulé  le  délai  voulu  pour  l’usu- 
capion. 

Les  jurisconsultes  romains  s’étaient  divisés  sur  ce  point.  Julien  et 
Ulpien  (3)  font  une  distinction.  Si  les  deux  plaideurs  ont  acheté  la 
chose  au  même  vendeur,  ils  préfèrent  celui  qui  a été  mis  le  premier 
en  possession.  Ils  se  fondent  probablement  sur  ce  que  les  parties 

(I)  P.  H,  $ I.  — F.  I»,  S a,  dt  Publiciana.  D.  «,  ».  — (J)  F.  16,  <f«  Publiciana.  D.  6,  S. 
s=  (3)  F.  5,  S de  Publicbna.  D.  fi,  3. 
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veulent  supposer  toutes  les  deux  qu’elles  ont  traité  avec  le  vrai  pro- 
priétaire, et  dans  ce  cas  il  est  certain  que  la  propriété  aurait  été 
transmise  au  premier  possesseur.  Si,  au  contraire,  il  y a eu  deux  ven- 
deurs différents,  ils  préfèrent  celui  qui  est  actuellement  en  pos- 
session. 

Nératius  n’admettait  pas  cette  distinction;  dans  tous  les  cas  il 
donnait  la  préférence  à celui  qui  avait  été  mis  le  premier  en  posses- 
sion. Si  l’usucapion  n’avait  demandé  qu’un  instant  de  possession, 
c’est  lui  qui  serait  devenu  propriétaire;  or,  dans  une  fiction  où  il 
suffit  d’avoir  possédé  un  seul  moment,  il  doit  triompher  : « Is  ex 
« nobistuendus  est,  qui  prior  jusejus  adprehendit,  hoc  est  cui  pri- 
« mum  (res)  tradita  est  (1).  » 

Du  reste,  tout  le  monde  était  d’accord  pour  décider  que  si  l’une 
des  parties  avait  reçu  la  possession  du  véritable  maître,  elle  devait 
triompher  : * Si  aller  ex  nobis  a domino  emisset,  is  omnino  tuendus 
« est.  » 

4°  Enfin  l’action  Publicienne  avait  une  dernière  utilité.  Quand  on 
revendiquait  et  qu’on  craignait  de  ne  pas  pouvoir  établir  la  pro- 
priété de  son  auteur,  on  invoquait  la  fiction. 

A l’époque  de  Justinien,  l’action  Publicienne  n’est  plus  utile  que 
dans  deux  cas  : 1°  dans  la  vente  a non  domino  ; 2U  quand  on  ne  peut 
pas  prouver  en  justice  la  propriété  de  celui  de  qui  on  tient  la  chose. 

Dans  l’action  Publicienne,  on  suppose  l’accomplissement  d’une 
usucapion  qui  n’existe  pas  ; on  avait  admis  dans  la  pralique  une 
fiction  contraire,  qui  constitue,  à proprement  parler,  une  restitution 
in  integrum,  accordée  à des  majeurs  de  vingt-cinq  ans;  cependant 
les  commentateurs  ne  lui  donnent  pas  celle  déuominalion,  ils  l’ap- 
pellent ordinairement,  la  Publicienne  rescissoire,  bien  que  cette  ex- 
pression ne  se  trouve  pas  dans  les  textes  (2). 


% b.  Rursus  ex  di verso,  si  qnis,  cum 
reipublicæ  causa  abesset,  vel  in  hos- 
tium  potestate  esset,  rem  ejus,  qui  in 
civitate  esset,  usu  ccperit,  permitlitur 
domino,  si  possessor  reipublicæ  causa 
abesse  desleriit,  tune  intra  .'innom , 
rescissa  usgcapione,  cam  petere,  id  est 
ita  petere,  ut  dicat,  possessorcm  usu 
non  cepisse,  et  ob  id  suam  esse  rem. 
Quod  genus  actionis  quibusdam  et  aliis, 
simili  æquitate  motus,  prætor  accom- 
modât, sicut  ex  latiore  Digestorum  seu 
Pandectarum  vol u mine  intellegere  li- 
cet. 


Par  contre,  si  une  personne  absente 
pour  le  service  de  la  république,  ou  pri- 
sonnière chez  les  ennemis,  usucape  la 
chose  de  celui  qui  est  dans  la  cité,  on 
permet  au  maître,  si  le  possesseur  cesse 
d'étre  absent  pour  la  république,  de  ré- 
clamer la  chose  pendant  un  an,  eu  fai- 
sant rescinder  l'usucapion,  c’est-à-dire 
de  la  demander,  en  disant  que  le  pos- 
sesseur n’a  pas  usucapé,  et  que,  par 
conséquent,  elle  est  encore  à lui.  Le 
préteur,  poussé  par  une  raison  d’équité, 
donne  ce  genre  d’action  à certaines 
personnes  et  dans  certains  cas  déter- 
minés, comme  on  peut  le  voir  dans  les 
Pandectes.  * 


(I)  F.  SI,  S *,  de  acùorib.  emfit.  D.  19,  I.  = (î)  F.  2S,  S 5-6,  ex  qutbus  causis  majores. 
D.  4,  6,  Cf.  de  Savignj,  t.  Vil,  page  193. 


Fiction 

contraire 

à 

Pusucapioo. 


Digitized  by  Google 


C»5 

auxquels 

«'applique 

l'action 

reicusoire, 

Absence 

du 

possesseur. 


Absence 

du 

propriétaire. 


506  SYSTÈME  FORMULAIRE.  — ACTION  PÜBLICIENNE. 

11  y a une  première  difficulté  de  texte  contre  laquelle  il  faut  se 
prémunir,  le  paragraphe  suppose  un  prisonnier  qui  usucape  la 
chose  d’un  citoyen  resté  à Home,  mais  on  objecte  que  la  captivité 
interrompait  la  possession  et  par  conséquent  le  cours  de  l’usucapion. 
La  fiction  du  postliminium  elle-même  ne  pouvait  pas  être  invoquée 
par  le  captif,  parce  que  la  possession  est  * potius  facli  quam  juris.  » 
L lpien  pose  ainsi  la  règle  : « Si  isqui  proemplore  possidobat,  ante 
« usucapionem  ab  hostibus  captus  sil,  videndum  est  an  beredi  ejus 
« procédât  usucapio  ; nam  interrumpitur  usucapio , ideoque  nec 
€ postliminium  ci  prodesl,  ut  videalur  usucepisse  (1).  » On  se  de- 
mande alors  ce  que  peut  signiiier  le  texte  des  Institutes  : pour  lui 
donner  un  sens,  il  faut  supposer  l’espèce  prévue  par  Ulpien  dans  la 
suite  du  fragment  dont  nous  venons  de  tr  anscrire  une  partie.  L’usu- 
capion  avait  été  commencée  par  un  tils  de  famille  ou  un  esclave  en 
puissancedu  prisonnier;  la  captivité  du  maîtren’a  pas  interrompu  le 
fait  de  la  possession,  et  quand  il  revient,  il  le  vivifie  au  point  de  vue  juri- 
dique par  le  postliminium,  ainsi  l’usucapion  se  trouve  accomplie  (2). 

L'action  rescissoire  s'applique  à divers  cas  : 

1°  Celui  qui  possède  par  un  esclave  est  absent;  il  va  usucaper, 
parce  qu'on  ne  peut  pas  agir  contre  lui.  Peu  importe  alors  la  cause 
de  l'absence,  il  ne  doit  pas  dépendre  d’un  tiers  de  paralyser  le  droit 
du  propriétaire  en  voyageant  toujours  pour  se  soustraire  à la  vocatio 
in  jus  (3).  Mais  il  faut  également  supposer  que  l'absent  n'a  pas  laissé 
de  représentant  chargé  de  le  défendre,  car  autrement,  le  propriétaire 
serait  en  faute,  et  on  lui  refuserait  la  reslitulio  in  integrvm  contre 
l’usucapion; 

2°  Celui  qui  possède  est  présent,  et  il  usucape  contre  un  proprié- 
taire absent. 

Ici,  il  faut  que  le  maître  de  la  chose  usueapée  justifie  de  motifs 
graves  qui  l'ont  empêché  de  veiller  à la  conservation  de  ses  biens, 
sans  cela  on  lui  refuse  l’action  appelée  Publicienne  rescissoire.  De 
même,  si  une  personne  a laissé  un  procuralor  négligent,  qui  n’a  pas 
intenté  la  revendication,  elle  n’obtiendra  pas  la  restitution  en  entier; 
il  faudra  intenter  Yactio  mandati  direcla  contre  le  représentant  pou 
diligent  (4). 

les  justes  causes  d’absence  admises  par  le  prêteur  étaient  : 1°  le 
service  de  la  république;  2°  des  maladies  graves;  3°  la  captivité 
chez  l’ennemi;  4“  la  servitude  de  fait  dans  laquelle  on  était  retenu; 
5"  quand  on  était  in  vinculis\  6°  enfin  quand  l’absence  avait  été 
amenée  par  la  violence  (5). 

(1)  F.  45,  de  usucapiouib.  D.  41, 3.  =(2)  F.  23,  $ 3,  ex  quibuB  causis  majores.  D.  4,  C. — 
F.  44,  $ 7,  de  usucapiouib.  D.  41,  3.  — F.  29,  de  caplicis.  D.  49,  43.  = (3)  F.  21-22,  ex  qui- 
bus causis  majores  D.  4,  6.  =(4)  F.  19,  ex  quibus  causis  majores.-  D.  4,  6.  = (5)  F.  4, 
S 4.  — F.  2,  S l.  — F.  3,  S 4.  — F.  4,  5,  9,  41,  44,  f5,  ex  quibus  causis  majores.  D.  4,  0. 


Digitized  by  Google 


SYSTÈME  FORMULAIRE.  — ACTION  PAULIENNE.  507 

Le  temps  pour  obtenir  la  rescission  était  d’une  année  utile,  comme 
pour  les  autres  restitutiones  in  integrum.  Justinien  remplaça  ce  dé- 
lai par  celui  de  quatre  ans  continus;  on  pouvait  même  le  rendre 
perpétuel  par  une  déclaration  faite,  en  l’absence  de  l’adversaire,  au 
président  de  la  province,  à l’évêque  ou  au  défendeur  dé  la  cité,  et 
enfin,  à leur  défaut,  à un  tabellion  assisté  de  trois  témoins  (1). 


JB.  Action  Paulienne. 

ISumnmirr.  — t.  JL' action  «l  ia  rem  aux  Imtilutea  et  in  pcrsonam  a»  Digeete.  — 
2.  Conditions  pour  l'exercer.  — 3.  Uelai  pour  intenter  l'action.  — 4.  Le  quelle  fait 
obtenir. 


§ C.  Item  si  quis  in  fraudem  credi- 
torum  rem  suam  alicui  tradiderit,  bo- 
nis cjus  a creditoribus  ex  sententia 
præsidia  possessia,  permittitur  ipsis  cre- 
ditoribus, reseissa  traditione,  eam  rem 
petere,  id  est  dicere , eam  rem  tra- 
ditam  non  esse,  et  ob  id  in  bonis  débi- 
tons inans  i asc. 


De  même,  si  quelqu’un  livre  sa  chose  im«l,  i.  iv, 
à un  tiers  en  frande  de  ses  créanciers,  VI' 
et  que  ses  biens  soient  saisis  en  vertu 
d'une  sentence  du  président,  il  est  per-  ruincon.-. 
mis  aux  créanciers  de  faire  considérer 
la  tradition  comme  non  avenue,  et  de 
demander  la  chose  en  disant  qu’elle 
n’a  pas  été  livrée,  et  que,  par  consé- 
quent, elle  est  restée  dans  tes  biens  du 
débiteur. 


D’après  le  paragraphe  de  Théophile,  l’action  dont  il  est  parlé  ici 
portait  fe  nom  d’action  Paulienne,  parce  qu'elle  avait  été  introduite 
dans  l’édit  par  un  préteur  appelé  Paulus;  elle  est  donnée,  aux  Insti- 
lutes,  comme  exemple  d'action  in  rem  ; enfin  elle  a pour  but  de 
faire  considérer  comme  non  avenues  les  aliénations  accomplies 
par  un  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers. 

Comme  toutes  les  actions  in  rem,  dans  le  sens  de  C.aïus  et  de  Jus- 
tinien, l’action  Paulienne  devait  être  donnée  contre  un  détenteur 
quelconque,  et  en  effet,  Théophile  ne  distingue  pas.  Mais  c’était  là  un 
grave  inconvénient  pratique,  car  le  détenteur  actuel  pouvait  avoir 
acquis  la  chose  de  très-bonne  foi,  et  après  une  série  de  ventes  qui  le 
mettaient  dans  l'impossibilité  de  soupçonner  infime  que  la  pre- 
mière vente  eût  été  faite  in  fraudem  creditorum.  Puis  cette  action 
in  rem  ne  pouvait  pas  s’appliquer  aux  obligations  contractées,  aux 
acceptilations  faites  pour  frauder  les  créanciers,  etc.  Ces  inconvé- 
nients firent  abandonnerd’aclion  Paulienne  in  rem,  et  on  la  remplaça 
par  une  action  personnelle,  arbitraire,  in  factum,  qui  embrasse  tous 
les  cas  ; c’est  la  seule  dont  il  soit  fait  mention  au  Digeste  (2)  ; nous 
allons  en  résumer  les  principales  règles. 

Celte  action  étant  personnelle  ne  peut  être  dirigée  que  contre  c«ire 
celui  qui  a traité  avec  le  débiteur;  les  sous-acquéreurs  de  bonne 
foi  n’ont  rien  à craindre  (3). 

(I)  L.  7,  Cod.,  de  temporihvs , 2,  83.  — L.  2,  Cod.,  de  annali  exception*,  7,  40.—  L.  31, 

Cod  , de  ejàscopali  oudientia,  t,4.  = (2)  F.  10,  |ir.,S  18-19-20,  qvee  in  fraudem  creditorum. 

D.  42,  8.  = (3)  F.  9,  qut p in  fraudem.  D.  42,  8. 
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couJitioM  pour  qU’il  y ait  lieu  à l’action,  il  faut  d'abord  que  le  débiteur  ait 
agi  en  fraude  des  créanciers.  Ici  le  mot  fraude  contient  encore  deux 
éléments:  consilium,  la  volonté  de  nuire;  eventus,  le  préjudice  réel 
causé  aux  créanciers.  Quand  ces  éléments  seront  réunis,  le  préteur 
annulera  tous  les  actes  quels  qu’ils  soient  : aliénations,  obligations, 
cautionnements,  acceptilations,  etc.(  1).  Mais  l’action  Paulienne  n’é- 
tait pas  donnée  quand  le  débiteur  manquait  seulement  à augmenter 
son  patrimoine;  les  créanciers  avaient  bien  dû  compter,  pour  assurer 
leur  payement,  sur  les  biens  que  le  débiteur  possédait,  mais  non  pas 
sur  ceux  qu'il  pourrait  acquérir  ensuite  (2). 

Une  seconde  condition,  ordinairement  exigée,  c'est  la  complicité 
de  la  personne  à laquelle  on  a remis  la  chose  : pour  qu’on  pût 
lui  enlever  le  bénéfice  de  l’acte,  il  fallait  qu’elle  eût  su  comment, 
par  cet  acte,  le  débiteur  allait  devenir  insolvable  et  rendre  illusoire 
le  droit  de  ses  créanciers  (3).  Toutefois,  le  donataire,  même  de  bonne 
foi,  est  tenu  de  rendre  tout  le  profit  retiré  de  la  libéralité  ; et  c’est 
pour  justifier  cette  mesure  qu’on  répète  si  souvent  celte  phrase  : 

« Certant  creditores  de  damno  vitando,  dum  donatarius  certat  de 
« lucro  captando  (4).  » 

Enfin  on  ne  donne  pas  l’action  contre  le  créancier  qui  a reçu  ce 
qui  lui  est  dû,  même  avec  la  conviction  qu’après  le  payement  il  ne 
restera  pas  de  quoi  désintéresser  les  autres  ; cependant,  s’il  y avait 
déjà  eu  missio  in  possessionem  accordée  par  le  préteur,  le  payement 
serait  annulé  ; à partir  de  ce  moment,  chacun  des  créanciers  n’a 
plus  droit  qu’à  son  dividende  (5). 

L’action  Paulienne  est  donnée  au  syndic  de  la  masse  des  créan- 
ciers qui  ont  commencé  par  demander  l’envoi  en  possession  et  par 
faire  vendre  les  biens  du  débiteur  ; il  faut,  en  effet,  pour  établir  la 
fraude,  commencer  par  constater  l’insolvabilité  du  débiteur,  ce  qui 
ne  peut  être  établi  qu’après  avoir  réuni  et  liquidé  toutes  ses  res- 
sources. De  plus,  l'action  ne  peut  être  intentée  que  par  les  créan- 
ciers antérieurs  en  date  à l’acte  frauduleux;  caron  ne  peut  pas 
soutenir  qu’en  aliénant  sa  chose,  le  créancier  ait  voulu  nuire  aux 
créanciers  futurs  ; c’est  à ceux-ci  à exiger  des  garanties  suffisantes 
pour  assurer  leur  remboursement  (6). 

L’action  est  donnée,  non-seulement  contre  celui  qui  a traité  avec 
le  débiteur,  mais  encore  contre  tous  ceux  qui  ont  sciemment  profité 
de  l’acte.  Le  maître  est  tenu  du  fait  de  l’esclave,  et  le  père  de  l’acte 
du  fils  de  famille,  quand  ils  ont  connu  son  caractère  frauduleux. 

(4)  F,  4,  s 3.  — F.  a,  3,  4,  S.—  F.  44,  47,  quœ  in  fraudem.  D.  43,  8.  = (2)  F.  6,  pr.,  S I » 
5,  quœ  in  fraudem.  D.  43,  8.  = (3)  F.  C,  S 8.  — F.  <0,  $ 2, 43,  quœ  in  fraudem.  D.  42,  8.= 
(4)  Cf.  F,  6,  S H,  quœ  in  fraudem.  D.  42,  8.  = (3)  P.  6,  $7,  quœ  in  fraudem.  D.  42,  8.  = 
(6)  F,  10,  $ — F.  15,  16,  quœ  in  fraudem.  Ü.  42,  8. 
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L’action  Paulienne  était  donnée  pendant  une  année  utile,  à partir 
du  jour  de  la  vente  frauduleuse  des  biens  ; mais  elle  était  perpé- 
tuelle, in  idquod  pervenit  conscio  fraudis  (1),  pour  les  sommes  dont 
profitait  le  complice  de  la  fraude. 

Celui  qui  est  attaqué  et  qui  succombe  dans  l’action  Paulienne 
doit  rétablir  les  choses  dans  l’état  où  elles  étaient  avant  l’acte  frau- 
duleux; il  faut  rendre  les  objets  aliénés  cum  omni  sua  causa  ; mais 
pour  les  fruits,  il  y a une  règle  toute  particulière  ; on  restitue:  1°  les 
fruits  pendants  au  moment  de  l'acte,  parce  qu’ils  appartenaient 
déjà  au  fraudator  ; 2°  ceux  qui  ont  été  perçus  depuis  la  poursuite 
en  rescision  de  l’aliénation.  Quant  aux  fruits  recueillis  par  l’acqué- 
reur entre  ces  deux  époques,  on  les  considère  comme  un  gain  qu’on 
a manqué  de  faire  et  non  comme  une  perte  éprouvée  (2). 

les  créanciers  qui  reprennent  la  chose  à un  acheteur  complice 
de  la  fraude  ne  sont  pas  tenus  de  lui  rembourser  son  prix,  à moins 
qu’il  n’existe  encore  en  nature  dans  le  patrimoine  du  débiteur  (3). 

Remarquons,  enfin,  que  si  l’acheteur  frauduleux  a revendu  la 
chose  à un  acquéreur  de  bonne  foi , il  devra  rendre  aux  créanciers 
le  prix  qu’il  a reçu  (4). 

LIVRE  TROISIÈME 

SYSTÈME  DES  JUDICIA  EXTR  AORDI  K A R I A. 

On  sait  dans  quel  état  de  décadence  tomba  l’empire  romain  après 
le  règne  d’Alexandre  Sévère.  L’état  des  affaires  politiques  réagit  sur 
l’organisation  judiciaire  comme  sur  les  autres  branches  de  l’admi- 
nistration ; aussi,  loin  de  rechercher,  comme  autrefois,  les  fonctions 
de  judices,  on  les  considérait  comme  une  charge  ; et  alors  même  que 
les  particuliers  auraient  été  disposés  à les  accepter,  il  devenait  tous 
les  jours  de  plus  en  plus  difficile  de  rencontrer  des  hommes  assez 
instruits  et  assez  honnêtes  pour  recevoir  la  mission  de  dire  le  droit. 
C’était  surtout  dans  les  provinces  que  se  faisait  sentir  cette  diffi- 
culté de  trouver  des  judices,  c’est  ce  qui  explique  pourquoi  les  gou- 
verneurs multipliaient  les  judicia  extraordinaria  ; à tel  point  que, 
vers  le  milieu  du  troisième  siècle,  Callistrate  écrivait , à l'occasion 
du  libellus  renvoyé  par  l’empereur  aux  magistrats  de  province  : 
a Præses  æstimare  debet  utrum  ipse  cognoscat,  an  judicem  dare  de- 
a beat  (5).  * Le  gouverneur  doit  examiner  s’il  veut  juger  lui-même 
ou  nommer  un  judex.  Celte  liberté  laissée  aux  gouverneurs  fut 


<l)  F.  1,  10,  s 18,  24,  quœ  in  fraudem.  D.  42, 8.  = (2)  F.  10,  S 19,  22.  — F.  2S,  S 4-S-6, 
quœ  in  fraudem . D.  42,  8.  = (3)  F.  7-8,  guœ  in  fraudem.  D.  42,  8.  =(4)  F.  9,  in  fine,  quœ 
in  fraudem.  D.  42,  8.  = (5)  P.  8, 9,  de  officio  prœsidis.  D.  4, 18. 
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supprimée  en  l’an  294  par  une  constitution  de  Dioclétien.  Il  déclara 
qu’à  l’avenir  les  magistrats  devraient  juger  eux-mêmes  les  affaires 
qui  leur  étaient  soumises;  la  délégation  de  la  juridiction  à des  par- 
ticuliers ne  fut  admise  que  si  la  multiplicité  des  affaires  ne  permet- 
tait pas  au  gouverneur  de  les  expédier  toutes  ; puis  il  y avait  encore 
une  exception  pour  les  procès  minimes  qui  devaient  être  portés  de- 
vant les  judices  pedunei  (l).  « Qusedam  sunt  negotia  in  quibus  su- 
« periluum  est  moderatorem  expectore  provinciæ  ; ideoque  pedaneos 
« judices  (hoc  est,  qui  negotia  humüiora  disceptanl)  constituendi 
« damus  præsidibus  potestatem.  * 11  y a des  affaires  dans  lesquelles 
il  est  inutile  d’attendre  le  gouverneur  de  la  province;  nous  permet- 
tons donc  aux  présidents  de  créer  des  juges  pédanés,  c’est-à-dire 
des  juges  chargés  de  connaître  les  aflaires  les  plus  minimes. 

Ce  système,  appelé  système  àùèjudiciaextraordinaria,  parce  qu’il 
fit  la  règle  de  ce  qui  était  autrefois  l’exception,  amena  des  change- 
ments très-importants  dans  la  procédure.  D'abord  les  formules  de- 
vinrent inutiles,  et,  après  avoir  été  conservées  pendant  un  certain 
temps  par  suite  de  l'habitude,  elles  furent  expressément  abolies  par 
Constantin,  en  l’an  342  après  J.-C.  : « Juris  formulée  aucupatione 
i syllaborum  insidiantes  cunctorum  actibus  radicitus  amputen- 
•i  tur  (2).  » Cette  suppression  fit  également  disparaître  ce  qu’on 
appelait  autrefois  les  exceptions,  ces  moyens  d’équité  qu’il  fallait 
faire  mentionner  dans  la  formule  pour  éviter  les  conséquences  rigou- 
reuses du  droit  civil  ; le  magistrat  chargé  à l’avenir  de  prononcer  lui- 
même  sur  la  contestation  écoutera  toutes  les  allégations  des  parties 
et  en  tiendra  compte  dans  la  sentence.  1a»  anciennes  exceptions 
sont  devenues  des  moyens  de  défense  au  fond;  il  faut  cependant  en 
excepter  certains  moyens,  comme  les  exceptions  d’incompétence 
et  les  exceptions  purement  dilatoires,  qu’on  doit  faire  valoir  in  limine 
lilis. 

Il  résulte  également  de  la  suppression  de  la  formule  que  les  règles 
sur  la  plus  petitio  et  la  minus  petilio  sont  tout  à fait  changées. 
Les  textes  ne  s’occupent  plus  que  de  la  plus-pétition  re  ou  temporç  ; 
quant  aux  plus-pétitions  causa  ou  loco , le  magistrat-juge  peut  les 
corriger  immédiatement.  La  minus  petitio,  qui  tirait  son  influence 
de  la  partie  de  la  formule  où  elle  se  trouvait,  ne  peut  plus  nuire  au 
demandeur.  Enfin  il  n'y  a plus  lieu  aux  exceptions  lilis  dividuœ 
vel  residuœ. 

§ 34.  SI  minas  in  intentione  com-  Si  le  demandeur  a mis  moins  dans 
• plexus  fuerit  actor,  quam  ad  eum  per-  sa  demande  qu’il  ne  lui  est  dû  , par 
linerct,  veluti  si,  cum  ei  decem  debe-  exemple,  si  lorsqu’il  lui  est  dû  dix  il  de- 
reutur,  quiuque  sibi  dan  pportere  in-  mande  cinq,  ou  lorsque  tout  un  fonds 

. (I)  L 2,  s,  Coü.,  de  pedaneis  judicibus.  S,  3.  = (2)  L.  (,  Cod.,  de  formulée,  2,  58. 
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tenderit,  aut,  eum  totus  fumins  ejus 
essct,  partent  dimidiam  suam  ease  pe- 
tierlt,  sine  pericuto  agit  : in  reliquum 
enlm  nlhiiomlnus  judex  adversarlum  in 
eodem  jodicio  ei  condemnat,  ex  consti- 
tutione  divæ  memoriæ  Zenonis. 

§ 34.  Si  qui  s aiiud  pro  alio  intende- 
rlt,  nihil  eum  perielilari  plaeet,  sed  -fn 
eodem  judicio,  cognita  veritate,  erro- 
rem  suum  corrigera  permittimus,  ve- 
luti  ei  is,  qui  hominem  Stichum  petere 
deberet,  Erotem  petierit,  aut  si  quis 
ex  testamento  sibi  dari  oportere  inten- 
derit,  quod  ex  Stlputatu  debetur. 
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lui  appartient  il  en  demande  la  moi- 
tié, Il  agit  sans  danger,  car,  suivant  la 
constitution  de  Zénon,  le  juge,  dans  la 
même  sentence,  condamne  le  défen- 
deur au  surplus. 

Si  on  a demandé  une  chose  pour  une 
autre,  il  n’y  a aucun  risque  à courir, 
mais  dans  la  même  Instance , nous  lui 
permettons  de  corrigcrson  erreur  quand 
il  la  reconnaît;  par  exemple,  si  celui 
qui  devait  demander  l'esclave  Slichus 
a demandé  Éros,  ou  si  on  demande,  en 
vertu  d’un  testament,  ce  qui  est  dû  A 
la  suite  d'une  stipulation. 


Sous  le  système  formulaire,  ces  corrections  auraient  été  impossi- 
bles, puisque  le  juge  ne  pouvait  pas  changer  la  nature  et  la  teneur 
de  la  formule  qui  lui  avait  élé  adressée. 

Une  dernière  conséquence  de  l’abolition  des  formules  se  trouve 
dans  la  nature  de  la  condamnation.  Comme  dans  le  premier  système, 
elle  n’est  plus  exclusivement  pécuniaire;  le  juge  devant  lequel  on 
demande  une  maison  condamnera  donc  à rendre  la  maison,  et  il 
n’aura  plus  besoin  d’une  pronuntiatio  préliminaire,  comme  dans  les 
anciennes  actions  arbitraires. 


§ 32.  Curare  autem  debet  judex,  ut 
Omni  modo,  quantum  poseibiio  ei  sit, 
ccrtæ  pecuniæ  vel  rei  sententiam  ferat, 
etiamsl  de  incerta  quantitate  apud  eum 
actum  est. 


Le  juge  doit  avoir  soin  de  mettre 
dans  sa  sentence  une  condamnation  à 
une  somme  ou  à une  chose  cetlaine, 
même  quand  dans  la  demande  on  au- 
rait agi  pour  une  valeur  Indéterminée. 


Nous  pensons,  du  reste,  qu’il  en  était  déjà  ainsi  dans  les  cogni- 
tiones  extraor dinar iœ  admises  au  temps  de  la  jurisprudence  clas- 
sique. 

C’est  pendant  la  durée  du  système  des  judicia  extraordimria,  que  Prescription 
nous  rencontrons  l’établissement  d’une  nouvelle  règle  en  ce  qui  actions, 
touche  la  durée  des  actions.  Jusqu’au  règne  de  Théodose  11,  elles 
étaient  divisées  en  deux  classes  : les  unes  temporaires,  les  au- 
tres perpétuelles,  dont  on  pouvait  se  servir  aussi  longtemps  qu’on 
avait  les  moyens  de  prouver  l’existence  du  droit.  En  l’an  424  après 
J.-C.,  l’empereur  Théodosc  II  changea  celte  règle;  toutes  les  actions 
qui  étaient  autrefois  perpétuelles  furent  limitées  à une  durée  de 
trente  ans  : « Ultra  trigenla  annorum  spatium  minime  prolen- 
« dantur  (1).  » Seulement,  pour  les  pupilles,  le  délai  ne  commence 
à courir  qu’à  partir  de  leur  puberté. 

(I)  Cf.  !..  i Cod.,  de  prmscrrpt , xxx  tel  xl  rniwri*,  7, 3*.  — Daim  ta  loi  unique,  $3, 

Code  Théodosïon,  de  action ib.  cerlo  tempo re  finendis,  4, 14.  Thèudcse  11  décide  que  sa  lui 
sera  appliquée  dix  ans  seulement  spiès  sa  promulgation. 
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initié  i.  iy,  Pr.  Hoc  loco  admonendi  sumus,  eas 
t'L’  xu*  quidem  actiones,  quæ  ex  lege,  senatus- 
veconsulto,  sivc  ex  sacris  constitutioni- 
bus  proflseuntur,  perpeluo  solere  anti- 
quitus competerc,donec  sacra:  constitu- 
tioncs  tam  in  rem  quam  in  personalibus 
actionibus  certos  fines  dederunt;  eas 
vero,  quæ  ex  propria  prætoris  jurisdic- 
tione  pendent,  plerumque  intra  annum 
vivere  (nam  et  ipsius  prætoris  intra  an- 
nam  erat  imperium). 


Nous  devons  avertir  ici  qu’autrefois 
les  actions  venant  des  lois  des  sénatus- 
consultes  ou  des  constitutions  étaient 
ordinairement  perpétuelles,  jusqu'au 
moment  où  les  constitutions  sacrées 
sont  venues  mettre  des  limites  à la 
durée  des  actions,  soit  in  rem,  soit  in 
personam;  quant  aux  actions  venant 
de  la  juridiction  prétorienne,  elles  ne 
durent  ordinairement  qu'un  an,  parce 
que  c'est  aussi  la  limite  de  l'imperium 
de  ce  magistrat. 


qu^nt'fiit  Les  motifs  qui  ont  amené  à limiter  ainsi  la  durée  des  actions 
1«'  nrboiu.  sont  la  volonté  : 1°  de  diminuer  les  procès;  2 " d’assurer  la  stabilité 
des  droits;  3°  de  punir  les  créanciers  ou  les  propriétaires  négli- 
gents (1).  L’effet  de  la  constitution  de  Théodose  se  fit  surtout  sentir 
pour  les  actions  personnelles,  car  les  actions  in  rem  étaient  déjà 
limitées  dans  la  plupart  des  cas  par  les  délais,  soit  de  l’usucapion, 
soit  de  la  prœscripiio  lonyi  temporis. 

L’empereur  Anastase  s’occupa  également  de  réglementer  la  durée 
des  actions,  en  réduisant  à quarante  ans  celles  auxquelles  ne  s’ap- 
pliquait pas  la  constitution  de  Théodose.  M.  de  Savigny  pense  qu’il 
s’agissait  des  actions  en  réclamation  d’état.  Cependant,  ce  prince 
excepta  encore  de  cette  limitation  l’action  destinée  à faire  rentrer 
un  décurion  dans  sa  curie,  et  celle  qui  avait  pour  but  de  contraindre 
les  débiteurs  du  fisc  à lui  payer  les  impôts  et  les  prestations  qu’il 
était  en  droit  d’exiger.  Ces  deux  procédures  continuent  à être  réel- 
lement perpétuelles  (2). 

Pour  que  la  prescription  soit  encourue,  il  faut  que  l’action  existe; 
PrMçnpti°n  (jonCj  sj  ia  créance  est  à terme  ou  sous  condition,  le  délai  commen- 
comma'it  cora  à courir  seulement  à partir  de  l’échéance  du  terme  ou  de  la  réa- 
liaKrrômpi.  lisalion  de  la  condition  (3). 

Du  reste,  la  prescription  peut  être  interrompue  : t°  par  la  recon- 
naissance du  débiteur  ; 2°  par  l’exercice  du  droit  d’action,  et  cet  effet 
est  produit  à partir  de  la  remise  du  libellum  convenlionis  dont  nous 
allons  bientôt  nous  occuper  (4). 

lorsque  le  débiteur  était  absent,  on  interrompait  la  prescription 
par  une  déclaration  faite  au  président  de  la  province;  si  on  ne  pou- 
vait pas  se  rendre  auprès  de  lui,  on  s’adressait  à l’évêque;  à son  dé- 
faut encore,  au  defensor  civilalis,  cl  enfin,  comme  dernier  recours, 
on  faisait  dresser  une  protestation  par  un  tabellion.  S’il  n’y  avait 
pas  de  tabellion,  on  rédigeait  un  acte  signé  par  trois  témoins  honc- 


(I)  L.  2,  3,  Cod.,  de  annal!  exceplione,  T,  40.  = (2)  L.  4-5-C,  Cod.,  de  prmseript.,  T,  33. 
— L'action  hypothécaire  durait  quarante  ans,  bien  que  la  créance  fût  éteinte  par  la  pre- 
scription tremenaire.  — L.  4,  S 4,  Cod.,  de  annal!  excepl.,  1,  40.  = (3)  L.  7,  $ 4,  Cod.,  de 
prœicript.  xxx  annorum,  7,  33.  =(4)  L.  3,  Cod.,  de  annali  exceplione,  7, 40. 
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râbles  (1).  Justinien  décida  que  dans  le  cas  de  plusieurs  correi  cre- 
dendi  vel  debendi,  l’interruption  opérée  par  l’un  des  créanciers  ou 
contre  l’un  des  débiteurs  produirait  son  effet  à l'égard  des  autres 
parties:  « Sancimus,  aliorum  devotionem,  vel  agnitionem,  vel  ex 
« libcllo  admonitionem,  aliis debitoribus  præjudicare,  et  aliis  credi- 
« toribus  prodesse  (2).  » Il  faut  remarquer  que  la  demande  portée 
devant  un  juge  incompétent  n’interrompait  pas  la  prescription  (3). 

Comme  nous  l’avons  vu,  le  délai  ordinaire  était  de  trente  ans, 
mais  celte  règle  recevait  des  exceptions;  ainsi  les  créances  du  fisc  pre»ciïPtîon. 
étaient  prescrites  par  vingt  ans,  quand  il  ne  s'agissait  pas  des  im- 
pôts (4).  Quelquefois,  au  contraire,  le  délai  était  plus  long;  ainsi  on 
avait  quarante  ans  pour  réclamer  les  fonds  patrimoniaux  du  fisc  (5). 

Les  églises,  les  lieux  saints,  purent  d’abord  agir  pendant  cent  ans  pour 
réclamer  leurs  propriétés,  mais  ce  délai  fut  ensuite  réduit  à quarante 
ans  (6). 

Pour  les  prescriptions  annales,  le  délai  était  calculé  par  jours 
utiles;  pour  les  longues  prescriptions,  on  comptait  par  jours  con- 
tinus, en  admettant  Yaccessio  possessionum  (7). 

La  bonne  foi  et  le  juste  titre  n’étaient  pas  exigés  pour  invoquer 
la  prescription  de  trente  ans,  mais  les  effets  étaient  différents  sui- 
vant qu’il  s’agissait  d’actions  in  personam  ou  in  rem. 

Après  le  délai  fixé  par  la  loi,  le  débiteur  était  libéré  et  la  créance  s™ 
éteinte  ; on  admet  cependant  qu’il  restait  encore  une  obligation  na- 
turelle. 

Pour  les  actions  in  rem,  la  prescription  éteignait  le  droit  d’action, 
mais  il  fallait  distinguer  pour  la  propriété  : le  possesseur  de  bonne 
foi  devenait  propriétaire  après  trente  ans  et  il  pouvait  agir  contre 
tous  les  tiers  détenteurs;  s’il  était  de  mauvaise  foi,  on  arrivait  à ce 
résultat  singulier,  qu’il  pouvait  bien  repousser  le  propriétaire,  mais 
qu’on  ne  lui  permettait  pas  d’agir  contre  les  tiers  quand  il  avait  perdu 
la  possession.  Dans  ce  cas,  c’était  le  véritable  propriétaire  qui  allait 
reprendre  sa  chose  dans  les  mains  du  possesseur  actuel.  « Tune 
« licentia  sit  priori  domino,  vel  creditori  qui  nomine  hypothecæ  rem 
« obligatam  habuit,  et  heredibus  eorum  ab  injusto  detenlatore 
« eam  vindicare;  non  obstanle  ei  quod  prior  possessor  triginta  vel 
« quadraginta  annorum  exceptione  eum  removerat  (8).  s 

11  y a enfin  des  cas  où  la  prescription  est  suspendue,  c’est-à-dire  su.™.»» 
où  le  temps  écoulé  dans  une  circonstance  donnée  ne  compte  pas  pour  prescription. 


(I)  L.  2.  Cod.>  de  annali , 7, 40.  =(2)  L.  5,  Cod.,  de  duobui  reis , 8,  40.  = (8)  Arg.,  1 7, 
Cod.,  ne  de  statu  defunctorum,  7,  21.  = (4)  F.  2,  S 4.—  P-  3,  de  requirendis  tel  absentib. 
D.  48,  47. — F.  43,  de  diversut  lempori.  D.  44,  3.  = (5)  L.  44,  Cod.,  de  fundis  patrimonial., 
\ |,  cl.  = (6)  L.  v23,  Cod.,  de  incrosanctis  eccleeiis,  4-2.  — Novelle  111,  ch.  i.  = (7)  L.  14, 
Cod.,  de  fundis  patrimonial. y II,  Cl.—  (8)  L.  8,$  4,  Cod.,  de  prœscr  ipt,  8o  vel40  ann.,7,  39. 

H.  33 


Digitized  by  Google 


514  SYSTÈME  DES  JUHCIA  KXTHAORMNAIllA. 

compléter  les  Ire  nie  ans.  Ainsi  pour  l’impubère  jusqu’à  ce  qu’il  soit 
sorti  de  la  tutelle;  ainsi  pendant  le  délai  employé  par  l’héritier  pour 
faire  l’inventaire  (1)  ; ainsi  pour  l’homme  en  esclavage  qui  peut  tou- 
jours proclamarc  ad  libertatem , sans  qu’il  soit  [temiis  de  lui  opposer 
la  prescription  de  trente  ans,  etc.,  etc.  (2). 
rjiuïïr'oor  l'nc  dernière  modification  que  nous  avons  à signaler  ici,  dans  le 
ranuoiu.  système  des jndicia  cxtraordinaria,  s’applique  aux  cautions  données 
autrefois,  soit  par  les  défendeurs,  soit  par  les  représentants  des 
parties. 

cauna  La  caution  juâicalum  solvi  est  abolie  et  remplacée  par  une  eau- 

judiraftim  ° 11 

lion  appelée  jvdicatum  sisti. 


lima.,  i.  iv,  § 2.  Sed  liæc  liodie  aliter  observan- 
ÜL ”•  tur.  Sive  enlm  qui?  in  rem  aclione  eon- 
veuitur,  sive  iicrsonuU , suo  nomme: 
Rutlam  salisdationem  pro  litis  æstinia- 
lione  dare  compcllitur  , ged  pro  sua 
tanlum  persoua,  quod  in  judicio  per- 
maueal  usque  ad  terminuni  litis,  vel 
couimittitur  sua*  prondssioni  cum  jure- 
jurando  (quam  juratoriam  cautlonem 
vacant),  vel  nudam  promissioncm,  vcl 
salisdationcm , pro  qualiiatc  personæ 
sua1,  darc  compcllitur. 


Aujourd’hui  les  règles  sont  diffé- 
rentes. SI  une  personne  est  attaquée  en 
son  nom  propre  soit  par  une  action 
in  rem,  suit  par  une  action  person- 
nelle, elle  n’est  pas  tenue  de  donner 
caution  pour  garantir  le  payement  du 
procès  ; mais  seulement  d’assurer  qu’elle 
restera  dans  l'Instance  jusqu’à  la  fin  du 
litiges  °»  bien  on  s’en  rapiole  à son 
sermenl , c’est  ce  qu’on  appelle  une  cau- 
tion juratuire;  enfin  on  se  contente 
d’une  simple  promesse,  ou  l'on  demande 
une  caution,  suivant  la  qualité  de  la 
personne. 


Il  y a là  évidemment  une  réminiscence  de  l’ancien  vadimonium 
purum,  cum  salisdalione,  et  cum  jurejurando. 

On  comprend  facilement  comment  l’abolition  de  la  caution  judi- 
catum  solvi  avait  rendu  inutile  l'emploi  des  interdits  quem  fundum, 
quem  usunfruefum,  et  les  avait  fait  tomber  en  oubli. 

Quant  aux  représentants,  voici  les  nouvelles  règles  établies  aux 
Institules. 

§ 3.  Sin  antem  per  procuratorem  Si  un  procès  est  intenté  ou  soutenu 
Ils  vel  infertur,  vel  suscipitnr  : in  ac-  par  procureur,  quand  on  vient  repré- 
loris  quidem  persona,  si  non  manda-  senter  le  demandeur,  sans  avoir  un 
tum  actis  insinuation  est,  vel  prasens  mandat  insinué,  et  sans  que  le  muitre 
< fomimts  litis  in  judicio  procuratoris  du  procès  confirme  son  procureur  par 
sni  personam  confirmaverit,  ralam  rem  sa  présence,  il  faut  donner  la  caution 
dominum  haluluium , satisdaüoneai  ratant  rem  dominum  habit  arum  ; ceci 
procurator  darc  conipellitur  ; eodem  ob-  doit  cire  observé  par  les  tuteurs,  les 
servando  et  si  tutor,  vel  curator,  vcl  curateurs  et  les  antres  personnes  qui 
alite  laies  persona;,  quæ  alicnarum  re-  plaident  pour  autrui, 
ru m gubcrnationcm  receperint,  litem 
quibusdnra  per  alium  inferunt. 

Ainsi  l'insinuation  du  mandat,  ou  la  présence  du  dominus  litis, 
dispense  le  procureur  de  donner  la  caution  de  rato,  et  on  applique 

(I)  L.  22,  § II,  de  jure  detiberandi,  6,  30.  — (S)  L.  3,  Cod.,  de  lonrji  temporis  praet- 
ertpt.,  T,  22. 
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les  anciennes  règles  suivies  pour  le  coynitor,  c’est-à-dire  que  l’ac- 
tion judicati  est  directement  donnée  au  mandant,  si  le  procurator 
triomphe;  mais  que,  par  contre,  on  lui  opposera  l'exception  reijudi- 
catœ,  s’il  veut  agir  de  nouveau  après  la  défaite  de  son  représentant. 

Pour  le  défendeur  qui  veut  se  faire  représenter,  les  obligations  0Mÿuali°n* 
deviennent,  un  peu  plus  compliquées  que  sous  le  système  formulaire,  defq“?eur 
où  il  était  si  facile  de  constituer  un  coynitor  pressente  adversario.  représf  nier. 
D’après  les  Instruites,  il  faut  donner  la  caution  judicatum  solvi  sans  njpX"u.-. 
distinguer  la  nature  de  l’action  in  rem  ou  in  personam. 


§ 4.  Sln  vero  allquls  convcnltur  : 
si  quidem  prsesens  procuratorem  (lare 
paralus  est,  potest  vel  ipse  in  judiciura 
venire  , et  sui  procuratoris  personam 
per  judicatum  solvi  sntisdationls  sol- 
lemnes  stipulationes  firmare,  vel  extra 
judicium  salisdationem  exponere  , per 
quant  ipse  sui  procuratoris  fldejussor 
existit  pro  omnibus  judicatum  solvi 
satisdaUonis  clausulis.  Ubi  et  de  htjpo- 
theca  suarum  rerum  convenire  com- 
pellitur,  sive  in  judicio  promiscrit,  sive 
extra  Judicium  caverit , ut  tam  ipso 
quam  heredes  sui  obligeutur  ; a ha 
insuper  cautela  , vel  satisdalione , 
propter  personam  ipsius  expenenda , 
quod  tempore  sententiæ  recitamlæ  in 
judicio  invenietur,  vei,  si  non  venerit, 
bmnia  dabit  fldejussor,  quæ  condem- 
natione  continentur , nisi  fuerit  pro- 
vocatum.  % 

§ 5.  Si  vero  rens  præsto  ex  qna- 
ctimquc  causa  non  fuerit,  et  aiius  veiit 
defensionem  sublre,  milia  différencia 
inter  actiones  in  rem  vel  pcrsonalcs 
introducenda , potest  hue  faccre,  ita 
tamen  , ut  salisdationem  judicatum 
solvi  pro  litis  prœstet  æstimatione.  Ne- 
mo  cnim  secundum  veterom  regulam 
(ut  jam  dictum  est)  alienæ  rei  sine 
eattsdatione  defensor  idoneus  intelle- 
gilur. 


Si  le  défendeur  est  présent  et  qu’il 
veuille  constituer  un  procurator,  il 
peut  venir  lui-mémc  en  justice  et  con- 
firmer la  personne  de  son  représentant 
par  les  stipulations  solennelles  de  la 
caution  judicatum  solvi;  ou  bien 
se  porter  extra  Judiciairement  caution 
de  son  mandataire  pour  toutes  les 
danses  de  la  caution  judicatum  solvi. 
11  faut  alors  qu’il  donne  une  hypo- 
thèque sur  scs  biens,  soit  qu'il  ait 
promis  en  justice,  soit  qu’il  ait  cau- 
tionné exlrajud  (clairement  ; ses  hé- 
ritiers sont  soumis  à la  même  obli- 
gation. Il  doit  en  outre  garantir  qu’il 
se  présentera  au  jour  du  jugement,  et 
donner  un  tidéjusseur  qui  payera  le 
montant  de  la  condamnation  s'il  ne 
comparait  pas , et  à moins  qu’il  n’y 
ait  appel. 

Si  le  défendeur  est  absent  par  une 
cause  quelconque,  cl  qu'un  tiers  veuille 
le  défendre , il  le  peut,  mais  à condi- 
tion de  donner  la  caution  judicatum 
solvi  pour  assurer  le  payement  de  la 
condamnation,  sans  distinguer  entre 
l'action  m rem  et  l'action  wi  personam. 
Car,  suivant  l’ancienne  règle  , comme 
nous  l’avons  dit , personne  ne  peut 
valablement  défendre  pour  autrui  sans 
donner  caution. 


CIIAPITRE  PREMIER. 

TRIBUNAUX  SOUS  LE  SYSTÈME  DES  JUD1CIA  EXTAAORDIXAR1A  (1). 

Sommaire.  — I.  Tribunaux  à Borne  et  à Constantinople.  — 2.  Juridictions  nouvelles. 
Dcfcnsores  civilatuni.  Audientia  epiacopalia.  — 3 Bigles  de  comfxtencs. 

Dans  celte  période,  l’État  romain  est  divisé  en  deux  parties, 
l’empire  d’Occident  et  l’empire  d’Orient.  Rome  perd  pour  un  temps 
son  antique  prééminence,  car  les  empereurs  habitent  tantôt  Milan, 


(i)  Pour  tout  ce  chapitre,  V.  M.  Bonjean,  Traité  des  actions,  t.  J,  piges  2*3  à 338. 
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tantôt  Ravennc:  cependant,  après  le  partage  de  l’empire,  les  empe- 
reurs d’Occident  se  fixèrent  encore  à Rome,  et  c’est  là  qu’on  re- 
trouve l’organisation  judiciaire  établie  depuis  le  rétablissement  du 
pouvoir  monarchique.  Pour  Constantinople  on  a copié  les  magistra- 
tures romaines,  et  les  principes  de  juridiction  sont  les  mômes. 

Il  y a toujours  un  tribunal  qui  domine  tous  les  autres,  c’est  celui 
de  l’empereur  qui  juge  assisté  de  son  auditorium  (1).  Marcien  décida 
dans  sa  novelle  I,  § 1,  qu’en  principe  on  ne  porterait  plus  les  af- 
faires en  premier  ressort  devant  la  juridiction  impériale,  et  pour 
les  appels  on  chercha  toujours  à diminuer  le  nombre  des  causes  sur 
lesquelles  l’empereur  devait  statuer,  soit  en  créant  des  commissions 
permanentes  dans  les  provinces,  soit  en  renvoyant  les  affaires  aux 
préfets  du  prétoire  ou  à des  juges  délégués.  C’est  ainsi  que  Justinien 
décide  qu’il  jugera  les  appels  contre  les  sentences  rendues  par  les 
judices  illustres,  et  ceux  qui  dépasseront  vingt  livres  d’or;  les  autres 
pourvois  sont  portés  devant  un  seul  membre  de  Y auditorium,  si  le 
litige  est  au-dessous  de  dix  livres  d’or,  et  devant  deux  quand  il  s’agit 
de  dix  à vingt  livres  d’or  (2). 

A Rome  et  à Constantinople,  Ta  juridiction  civile  se  trouve  presque 
tout  entière  entre  les  mains  du  prœfectus  urbi,  dont  l’importance 
va  toujours  en  grandissant.  En  effet,  il  est  juge  civil  et  criminel. 
C’est  devant  lui  qu’on  porte  les  affaires  concernant  les  membres 
des  corporations  de  Rome  et  de  Constantinople , pour  les  procès  de 
tous  les  habitants  de  ces  deux  villes.  Il  statue  également  sur  les 
contestations  qui  intéressent  les  sénateurs,  lorsqu’ils  sont  défen- 
deurs (3).  Son  autorité  s’étendait  encore  à cent  milles  autour 
de  Rome.  Enfin,  comme  juge  d’appel,  le  préfet  de  la  ville  fut  investi 
de  fonctions  qui  varièrent  suivant  les  empereurs. 

Quant  aux  préteurs,  leurs  attributions  judiciaires  ont  presque  en- 
tièrement disparu,  pour  passer  entre  les  mains  du  préfet  de  la  ville; 
il  ne  leur  reste  que  des  fonctions  de  juridiction  gracieuse,  telles  que 
la  nomination  des  tuteurs,  la  présidence  des  affranchissements,  etc. 

L’Italie,  dans  cette  période,  n’a  plus  une  organisation  distincte 
des  autres  provinces;  il  faut  noter  seulement  que  les  duumviri 
continuent  à exister  dans  les  municipalités;  mais  leur  juridiction  a 
été  absorbée  en  grande  partie  par  celle  des  legati  Cæsaris. 

C’est  dans  l’organisation  judiciaire  des  provinces  que  nous  trou- 
vons des  principes  tout  nouveaux. 

Pour  diminuer  l’influence  des  préfets  du  prétoire,  dont  la  puis- 
sance avait  souvent  tenu  en  échec  celle  des  empereurs,  Constantin 

(i)  Sur  l'organisation  de  Y auditorium,  V.  M.  Bon  jean,  t.  I,  p.  227.  = (2)  L.  35,  37t  32, 
S 2,  Cod.,  de  appellationib.,  7, 62.  = (3)  L.  1 1,  Cod.  Thcod.,  de  ofjicio  prœfect , ui  bi,  I,  C. 
— L.  4,  Cod  , de  officio  prœfect.  urbi , t,  28. 
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leur  enleva  leurs  attributions  militaires,  et  il  augmenta  leur  nom- 
bre, en  ayant  soin  de  ne  jamais  les  laisser  plus  d’un  an  en  fonctions. 
11  divisa  l'empire  en  quatre  préfectures  : l’Italie,  l’illyrie,  l’Orient 
et  les  Gaules.  Chacune  d’elles  eut  son  préfet  du  prétoire,  adminis- 
trateur suprême  et  juge,  presque  toujours  en  dernier  ressort,  des 
contestations  soulevées  dans  son  territoire  (1). 

Au-dessous  du  préfet,  à la  tête  de  chaque  diocèse,  il  y avait  le 
vicarius,  également  investi  des  fonctions  judiciaires  (2). 

Enfin,  dans  les  provinces  qui  composent  le  diocèse,  le  gouver- 
neur, reclor,  presses,  est  devenu  judex  ordinarius,  tantôt  au  premier 
degré,  tantôt  comme  juge  d’appel  des  magistrats  municipaux  et  des 
dejensores  civitalum  (3).! 

Au  dernier  degré  de  la  hiérarchie  judiciaire,  nous  rencontrons 
deux  nouvelles  juridictions,  celle  du  defemor  civilaiis,  et  l’aw- 
dientia  episcopalis  : 

1°  On  appelait  autrefois  defensores  civitalum  les  syndics  nom- 
més pour  représenter  les  villes,  dans  les  procès  qu'elles  avaient  (-4); 
mais  ce  n'étaient  là  que  des  fonctions  temporaires. 

En  l’an  365  après  J.-C.,  sous  Valens  et  Valentinien  1U,  on  donna 
aux  defensores  civitatum  des  attributions  permanentes,  pour  dé- 
fendre les  villes  et  les  faibles  contre  les  exactions  si  multipliées  des 
lieutenants  impériaux. 

On  leur  confia  en  même  temps  une  juridiction  civile  sur  les 
affaires  qui  ne  dépassaient  pas  cinquante  solides;  et  au  criminel  ils 
constataient  les  délits  et  faisaient  arrêter  les  coupables  (5).  On  leur 
permit,  en  outre,  de  recevoir  certains  actes  de  juridiction  gracieuse 
en  l’absence  des  magistrats  municipaux. 

La  nomination  des  defensores  présentait  ce  caractère  curieux, 
qu’ils  étaient  élus  pour  cinq  ans,  au  suffrage  universel  et  eu  dehors 
de  la  curie  (6). 

Sous  Justinien,  les  fonctions  du  dejensor  civitatis  sont  augmen- 
tées : comme  juge,  il  prononce  jusqu’à  trois  cents  solides,  et  il  juge 
sur  les  délits  de  peu  d’importance.  « Audienl  quoque  leviora  eri- 
< mina...  » Sa  juridiction  gracieuse  comprend  l’insinuation  des 
testaments  et  des  donations,  la  nomination  des  tuteurs;  il  reçoit 
aussi  les  déclarations  destinées  à interrompre  les  prescriptions,  etc. 
D’un  autre  côté,  la  durée  de  sa  magistrature  est  réduite  à deux  ans  (7). 

L’appel  des  décisions  du  defensor  est  porté  au  tribunal  du  rector 
provinciœ. 

(4)  L.  46,  Cod.  Tbeod.,  de  appellat .,  44,  30.  =s  (2)  L.  7,  Cod.  Theod.,  de  officio  vicarn, 
4,  43.  — L.  4,  Cod.,  de  officio  vicarii , 4,  38.  = (•)  Novell©  XV,  ch.  v.  = (4)  F.  4,  S 2.  - 
F.  6,  $ 3,  quod  cujtucumque.  D.  3,  4.  = '5)  L.  4,  Cod.,  de  defen*orib.t  4,  83.  = (6)  L.  2,  4, 
Cod.,  de  defen*orib.t  4,  55.  =(7J  Novell©  XV,  ch.  i,  ni,  v,  vi. 
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2°  li  y avait  un  usage  constant  dans  l’Église  chrétienne,  c’était 
de  porter  les  contestations  existant  entre  les  fidèles  devant  les 
évêques  qui  statuaient  comme  arbitres  souverains.  Sous  Constantin, 
cette  juridiction  devint  en  quelque  sorte  obligatoire,  car  une  con- 
stitution à laquelle  on  attribue  la  date  de  331  après  J.-C.  déclara  en 
substance  : 1°  Que  les  sentences  des  évêques  devaient  être  irrévoca- 
blement observées,  quels  que  fussent  la  nature,  la  cause  ou  l'objetdu 
litige;  2“  que  les  parties  ou  l’une  d’elles  pourraient  toujours  exiger 
que  le  procès  fût  renvoyé  devant  l’évêque,  même  lorsque,  le  juge 
laïque  aurait  commencé  à rendre  sa  sentence;  3°  les  décisions  des 
évêques  étaient  envoyées  aux  magistrats,  et  ceux-ci  devaient  les 
faire  exécuter  (1). 

Cette  loi  contient  un  tel  déplacement  de  pouvoirs  et  donne  à l’au- 
torité spirituelle  une  si  grande  supériorité  sur  la  juridiction  tempo- 
relle, qu’on  a longtemps  prétendu  qu’elle  était  l’œuvre  d’un  faus- 
saire bien  connu  dans  le  neuvième  siècle,  du  diacre  lienedict 
Levita,  de  Mayence.  Celte  opinion,  soutenue  par  Jacques  Godefroy, 
était  combattue  par  Selden  et  Janus  à Costa.  Aujourd’hui,  on  se 
rattache  généralement  au  système  qui  admet  la  vérité  de  la  consti- 
tution; en  ellet,  on  l’a  retrouvée  dans  des  manuscrits  du  huitième 
siècle,  puis  saint  Ambroise  et  l’historien  Zozo  mène  établissent  que 
Constantin  avait  voulu  donner  aux  évêques  une  autorité  supérieure 
à celle  des  magistrats.  Il  avait  été  amené  à ce  résultat  par  le  désir 
de  remédier  aux  abus  de  vénalité  et  de  corruption  qui  déshonoraient 
les  tribunaux  laïques. 

Toutefois  les  empereurs  suivants  vinrent  limiter  la  juridiction 
de  Vaudienlia  episcopalis,  et  cette  matière  subit  de  nombreuses 
variations  (2). 

En  425,  Valentinien  111  avait  réduit  la  compétence  des  évêques 
aux  causes  concernant  les  clercs;  en  452  il  alla  plus  loin,  en  décla- 
rant qu’ils  ne  pourraient  juger  qu’en  vertu  d’un  compromis  formel. 
Mais  sous  Majorien  11,  ils  purent  de  nouveau  statuer  pour  les  procès 
pendants  entre  les  ecclésiastiques. 

Justinien,  après  avoir  restreint  la  compétence  des  évêques  aux 
moines  cloîtrés,  l’étendit  ensuite  à tous  les  procès  entre  les  clercs,  et 
même  aux  questions  concernant  les  laïques,  quand  elles  touchaient 
aux  choses  ecclésiastiques  (3). 

On  ap(>elait  de  l’évèque  au  président  de  la  province. 

Les  règles  sur  la  compétence  reçoivent  une  modification  considé- 
rable à l’époque  de  Constantin.  Quand  on  revendique  contre  le  fer- 
mier, le  propriétaire  doit  venir  défendre  au  procès  : in  loca,  in 

(I)  V.  M.  Liferrière,  Hitlolrr  du  droit  civil,  t.  I.  = (3)  V.  Zlmmern,  $ Î4.  = (J)  No- 
veiles  lxxix,  lxxxiii,  lxxivi.  = 
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çvibus  pradimi  situm  est  (1).  La  compétence  rei  sitœ  remplace 
donc  la  règle  qui  obligeait  toujours  à venir  plaider  au  domicile  du 
défendeur.  Le  nouveau  principe  est  généralisé  par  les  empereurs 
Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  : « Sed  et  in  lot  is  in  quibus  res, 
« propter  quas  contenditur,  constituée  sunt,  jubemus  in  rem  actio- 
« nem  ad  versus  possidentem  moveri  (2).  » Nous  voulons  que  l’ac- 
tion in  rem  soit  dirigée  contre  le  possesseur,  dans  l’endroit  où  se 
trouvent  les  objets  à l’occasion  desquels  on  plaide. 

Sous  Justinien,  cette  règle  continue  à être  suivie  pour  la  revendi- 
cation; quant  à la  petilio  hereditatis,  elle  doit  être  jugée  au  domi- 
cile du  défendeur,  cor  il  s’agit  ici  plutôt  du  droit  en  lui-même  que 
des  objets  de  la  succession  (3). 

Dans  la  novelle  LXIX,  chnp.  i,  l’empereur  déclare  qu’on  poursui- 
vra les  auteurs  d’un  délit  là  où  ils  ont  commis  l’acte  illicite;  et  les 
débiteurs,  à la  suite  d’un  contrat,  là  où  ils  ont  fait  la  convention  ; 
c’est  la  continuation  dos  anciens  principes  pour  les  droits  personnels. 

CHAPITRE  IL 

PROCÉDURE  SOCS  LE  SYSTÈME  DSS  JL’DICIA  EXTRAORDI  VARIA. 

lonmialre.  — t.  Vocalio  in  jus.  — 2.  lmpctralio  aciionis.  — 3.  Liits  contcstatio.  — 
4.  Sentence.  — ÎS.  Péremption  d'instance.  — 6.  Procédure  contre  Iss  contumaces. 

A l’époque  de  Constantin,  le  procès  commençait  par  la  denunlialio 
litis,  dont  nous  avons  parlé  sous  le  système  précédent;  mais  à ce 
moment  ce  n’est  plus  une  formalité  volontaire,  elle  est  devenue  obli- 
gatoire. La  denunlialio  doit  être  insinuée  au  greffe  du  gouverneur 
ou  des  magistrats  municipaux,  avec  prière  de  la  notifier  au  défen- 
deur. Celui  qui  avait  négligé  celte  formalité  était  repoussé  par  une 
exception  non  denunliaUe  uclionis  (4).  Dans  certains  cas,  celle  signi- 
fication n’était  pas  exigée;  ainsi  quand  il  y avait  eu  cerla  pecunia 
crédita,  et  que  le  droit  était  établi  par  un  chirogruphum ; ainsi  la 
petitio  hereditatis,  la  querelu  inojjiciosi  testamenli,  les  affaires  con- 
cernant l’Église,  etc.  (5). 

Alors,  au  lieu  de  la  denunlialio,  on  employait  un  libellus,  ou 
requête,  adressée  au  magistral  pour  qu’il  eût  à faire  venir  l’adver- 
saire par  les  vialores. 

On  trouve  enfin  une  troisième  manière  d’engager  l’instance.  Le 
demandeur  s’adressait  à l’empereur,  et  lui  posait  la  question  pour 
obtenir  une  réponse  par  rescript.  Cette  réponse,  comme  nous  en 
voyons  un  grand  nombre  d’exemples  dans  le  Code,  était  rédigée  dans 
on  sens  dubitatif  : Si  les  faits  sont  tels  que  tu  les  énonces,  tu  peux 

(O  L.  2,  Cod.,  ubi  in  rem,  3, 19.  =(2)  L.  3,  Cod.,  tiW  in  rem , 3,  «9.  = (3)  L.  unie.,  ubi  de 
hereditate.  Cod.,3,  20.— fl)  L.2,Cod.,  Thcod., de  denuntia lions,?,  4 Y.  te  commentaire  de 
Godefroy  fui*  cette  loi.  = (5)  L.  3,  8,  Cod.  Theod.,  de  denuntiufione,  2,  4. 
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aller  saisir  le  gouverneur  de  la  province;  ou  bien  le  rescript  con- 
tenait le  principe  de  droit  qui  devait  servir  à terminer  le  litige.  On 
faisait  insinuer  ce  rescript  apud  acta  au  greffe  du  juge  compétent, 
et  le  viator  en  signifiait  une  copie  à l’adversaire.  Cette  signification 
suffisait  pour  interrompre  la  prescription  (1). 

Epoque  Au  temps  de  Justinien,  un  nouveau  mode  fut  admis.  Le  deman- 
juuaiH.  (jour  présentait  au  magistrat  un  libcllus  conventions , requête  con- 
tenant l’exposé  de  sa  demande;  cet  écrit  devait  être  signé  par  la 
partie  ou  par  un  tabu tarins.  On  s’y  engageait  : 1°  à lier  l’instance 
dans  les  deux  mois;  2°  à la  poursuivre  jusqu’à  la  sentence.  Enfin, 
on  donnait  caution  pour  garantir  le  payement  des  frais;  cette  caution 
ne  pouvait  pas  dépasser  trente-six  solides,  pour  assurer  que  l’in- 
stance serait  liée  ; elle  était  du  dixième  de  la  somme  demandée  pour 
garantir  le  remboursement  des  frais  (2). 

Sur  cette  requête,  le  magistrat  pouvait  refuser  la  permission  de 
poursuivre;  s’il  l’accordait,  il  donnait  l’ordre  d’assigner,  ce  qui  avait 
lieu  par  un  viator  attaché  au  magistrat, 
sport,.)»  Le  défendeur  payait  au  viator  un  salaire,  sportulœ , déterminé 
par  les  lois,  et  il  lui  donnait  un  récépissé  par  écrit  constatant  qu’il 
avait  reçu  la  vocatio  in  jus  (3).  A ce  moment  il  devait  aussi  fournir 
la  caution  judicalum  sisli  danscerlains  cas,  ets’il  refusait,  on  pouvait 
le  mettre  sous  la  garde  de  l’huissier;  quelquefois  même  on  s’assu- 
rait de  sa  personne  en  le  renfermant  dans  une  prison  (4). 

Le  délai  pour  répondre  était  autrefois  de  dix  jours,  Justinien  le 
porta  à vingt  jours,  qui  couraient  à partir  du  récépissé  donné  au 
viator  (5). 

/mprtratîo  Jusqu’au  règne  de  Théodose  11,  on  avait  conservé  l’habitude  in- 
' utile  de  faire  une  postulat  io  actionis,  bien  que  tout  se  passât  devant 
le  même  juge;  celui  qui  avait  négligé  cette  formalité  était  repoussé 
par  une  cxceptio  non  impetratœ  actionis.  Mais,  en  428,  Théodose  II 
et  Valentinien  ill  supprimèrent  cette  vaine  formalité  : « Nulli  pror- 
« sus  non  impetratæ  actionis...  opponatur  exceptio  (6).  » 

Lun  Sous  le  système  des  judicia  extraordinaria,  la  litis  contcstatio 
’ a changé  de  caractère  et  elle  ne  produit  plus  les  mêmes  effets.  Ainsi 

a-t-clle  lieu  ? , . r 1 

cest  la  denuntiatio  qui  rend  perpétuelles  les  actions  temporaires, 
ainsi  il  n'y  a plus  novation  ; on  peut  modifier  ses  prétentions  pen- 
dant tout  le  litige,  etc...  Mais  cependant  la  litis  contestatio  a encore 
son  importance  pour  déterminer  le  moment  avant  lequel  il  faut  op- 


(I)  L.  9,  Cod  , de  prœsnripl.,  30  vel  40  ann  , 7,  39.  — L.  I,  S Cod.,  de  annali , 7,  40. 
= (2)  V.  Novelle  LUI,  pr.,  et  chap.  i.  — Novelle  XCXV1,  ch.  i.  — Novelle  CXIl,ch.  H.  = 
(3)  Novelle  LUI,  ch.  m,  $ 2.  — Novelle  CXX11I,  cli.  xxvm.  =(4)  Novelle  GLI,  ch.  I.  = 
(5)  Novelle  C11I,  ch.  ni,  $ 2-3.  = («)  L.  4,  Cod.  Themi.,  de  omissa  actionis,  2,  3.  — L.  2, 
Cud.,  de  formulis,  2,  î8. 
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poser  les  exceptions  dilatoires,  pour  établir  l'époque  à laquelle  le 
détenteur  devient  comptable  des  fruits  et  ne  peut  plus  aliéner  la 
chose  litigieuse,  etc.,  etc.  On  admet  généralement  que  la  litis  con- 
testatio  avait  lieu  après  l’exposé  des  faits  par  les  deux  plaideurs. 

® Lis  cnim  tune  conteslata  videtur,  cum  judex  per  narralionem 
« negotii  causam  audire  cceperit  (1).  » Lorsque  l'instance  était  liée,  ^ait 
la  procédure  suivait  sa  marche  normale;  chacune  des  parties  cher- 
chait  à établir  son  droit  par  tous  les  moyens  dont  nous  avons  parlé  r°i!‘ 
en  nous  occupant  des  preuves  (2).  Le  magistrat  dirigeait  l’instance, 
ordonnait  les  enquêtes,  et  renvoyait  l’affaire  quand  elle  ne  pouvait 
se  terminer  le  même  jour. 

Quand  arrivait  la  sentence,  le  juge  devait  condamner  ou  absoudre  ; il  s*’****»- 
ne  pouvait  plus  dire:  *Non  liquet.»  Valérien  elGratien  ordonnèrent 
que  la  décision  fût  écrite  et  lue  à haute  voix  aux  parties  ; le  préfet 
du  prétoire  ou  les  juges  illustres  avaient  seuls  le  droit  de  la  faire 
lire  par  un  de  leurs  officiers.  I.a  sentence  purement  orale  était  nulle, 
si  ce  n’est  dans  les  affaires  minimes,  et  pour  les  décisions  de  l’au- 
dientia  episcopalis  (3).  Nous  savons  déjà  qu'à  ce  moment,  le  magis- 
trat pouvait  condamner  à la  chose  elle-même,  la  sentence  n’étant 
plus  exclusivement  pécuniaire;  mais  elle  devait  avoir  autant  que 
possible  un  caractère  certain. 

U»  péremption  d’instance  n’existait  plus  sous  ce  système;  toute  K.rcmPii<»> 
action  commencée  pouvait  être  abandonnée  ou  reprise  pendant 

# trois  ans,  son* 

trente  ans  si  une  loi  spéciale  n’avait  pas  assigné  au  litige  un  terme 
plus  court.  Ainsi  Constantin  voulait  que  l’action  de  dol  fût  terminée 
dans  les  deux  ans,  les  actions  du  fisc  dans  une  année,  etc.  (4). 

Enfin  Justinien,  qui  a limité  à deux  ans  la  durée  des  actions  crimi- 
nelles, fixe  à trois  ans  la  péremption  des  actions  civiles  : « Ne  lites 
« fiant  pene  immortales,  et  vitæhominum  modum  excedant...  cen- 

* semus  omnes  lites...  non  ultra  triennii  metas  post  litem  contes- 

* tatam  esse  protrahendas  (5).  » 

11  peut  enfin  arriver  que  l’une  des  parties  fasse  défaut;  voici  p*Hnn 

, , . . 1 par  défaut. 

quelle  était  alors  la  procédure  suivie. 

A.  Défaut  du  demandeur. 

Si  celui  qui  a intenté  le  procès  ne  le  poursuit  pas,  le  défendeur 
peut  obtenir  un  défaut  congé,  mais  le  droit  n’est  pas  éteint,  et  on 
peut  recommencer  plus  tard  l’instance  abandonnée. 

Sous  Justinien,  si  le  défendeur  le  préfère,  on  examinera  la  ques- 

(I)  L.  4,  Cod.t  de  Mis  contestatione , 3,  9.  = (J)  V.  Novelle  XC.  — Zimmern,  S 449-449. 

==  (8)  L.  2-3,  Cod.,  de  senlentiis  ex  periculo , 7,  44.  — Novelle  XVII,  ch.  m.  — Novelle 
LXXXU1,  préf.  = (4)  L.  8,  Cod., 'de  do/o,  2,  24.  — L.  4,  Cod  , Theod  , de  jure  /Un,  40,  ». 

= (5)  L.  13,  Cod  , de  judiriie,  3,  4. 
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tion  et  on  la  jugera  au  fond  ; mais  auparavant  on  fera  trois  dénon- 
ciations, de  trente  jours  en  trente  jours,  au  défaillant;  de  plus,  on 
attendra  une  année  entière,  et  alors  on  statuera  sur  les  pièces  pré- 
sentées par  le  défendeur.  Si  le  demandeur  revient  pendant  ce  délai, 
il  ne  peut  plaider  qu’après  avoir  remboursé  préalablement  tous  les 
frais  qui  ont  été  faits  (1). 

B.  Defaut  du  défendeur. 

Si  le  défendeur  avait  déjà  donné  la  caution  judieatum  sisti,  on 
poursuivait  les  fidéjusseurs  ; enfin,  si  on  pouvait  saisir  le  défaillant, 
le  magistrat  avait  le  droit  d’assurer  sa  comparution  par  l’emploi 
de  la  force  armée.  Quand  le  plaideur  se  cachait,  on  le  faisait  appe- 
ler trois  fois  parles  hérauts  et  on  lui  envoyait  trois  dennntiationcs  à 
des  intervalles  de  trente  jours,  après  lesquelles  on  prononçait  le 
jugement  malgré  son  al>sence.  Cette  procédure  est  moins  rigou- 
reuse que  celle  suivie  sous  le  système  formulaire,  puisqu’il  n’y  a 
missio  in  possessionem  qu’après  la  sentence.  l e condamné  peut,  de 
plus,  venir  faire  opposition  pendant  quatre  ans  à la  vente  des  biens, 
et  les  reprendre  en  donnant  caution  de  payer  tous  les  frais  et  le  mon- 
tant du  procès  (2). 

Dans  les  actions  in  rem,  le  demandeur  pouvait,  après  les  trois 
dénonciations,  faire  juger  l’affaire  au  fond,  ou,  s’il  le  préférait,  il  se 
contentait  d'établir  sommairement  son  droit  et  on  l'envoyait  en 
possession  provisoire,  sauf  à discuter  plus  tard  la  question  princi- 
pale (3).  Dans  ce  cas,  le  défendeur  pouvait  venir,  dans  l’année,  re- 
prendre la  possession,  en  donnant  caution;  une  fois  ce  délai  écoulé, 
il  était  obligé  de  prendre  le  rôle  de  demandeur  dans  la  rei  vindica- 
tio  (4). 

Celui  qui  avait  commencé  par  défendre  au  procès  et  qui  l’aban- 
donnait ensuite  était  également  condamné,  après  trois  dénonciations 
de  dix  jours  en  dix  jours,  sans  pouvoir  revenir  en  aucune  manière 
sur  cette  sentence  (5). 

Tout  défaillant  condamné  ne  peut  pas  attaquer  le  jugement  en 
lui-même,  mais  il  peut  soutenir  qu’on  a eu  tort  de  le  traiter  comme 
contumace  (6). 

(I)  Novclle  CXII,  ch.  in,  $ 2.  = (2)  L,  10,  $ 2,  Cod  de  bonis  aucloritate , 7,  72.  — No- 
vell e LUI,  ch.  iv,  $ I.  = (3)  L.  2,  in  fine , Cod  , ubi  in  rem.  3,  19.  =(4)  L.  8,  S Cod.,  de 
prœscrijit.  30  vel  40  ann  , 7,  39.  = (5)  L.  *1,  S 2,  Cod.,  de  jttdiciis,  3,  ».  = (t)  Novell© 
LXXXll,  ch.  3. 
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chapitre  ii r. 

VOIES  POUR  ATTAQUER  LES  JUCEMENTS.  MODES  D’EXÉCUTION.  PF.INB 
DES  PLAIDEURS  TEMERAIRES. 

section  première.  — Voies  d'attaque  contre  les  jugements. 

Sommaire.—  i.  Nullité  de  la  sentence.  — 2.  Restiiutio  in  integruni.  — 3.  Uctractatio. 

— 4.  Appel. 

À.  Nullité  de  la  sentence . 

Quand  il  y a eu  prononciation  d'une  sentence  qui  ne  réunit  pas 
les  conditions  voulues  pour  exister  légalement,  il  n’y  a de  jugement 
que  le  nom,  la  chose  n’existe  pas;  c’est  ce  que  peut  soutenir  le  con- 
damné si  on  veut  exécuter  la  prélondue  décision,  ou  le  demandeur 
s’il  recommence  le  procès  et  qu’on  veuille  lui  opposer  l'exception  rei 
judicatœ.  Les  causes  de  nullité  sont  à pou  près  les  mêmes  sous  le  sys- 
tème des  j udieia  extraordinaria  qu'à  l’époque  du  système  formu- 
laire : 1°  violation  de  la  chose  jugée  ; 2°  décision  directement  oppo- 
sée aux  termes  d’une  loi  ou  d’un  sénatus-consultc;  3°  quand  il  y a 
plusieurs  juges  et  qu’un  seul  a prononcé;  4"  si  la  sentence  a été  le 
résultat  de  la  vénalité  du  judex]  5°  s’il  y a eu  incapacité,  absence 
ou  mort  de  l’une  des  parties;  6°  si  on  a omis  de  suivre  les  formes  de 
la  procédure  contre  les  contumaces;  7°  si  la  sentence  n’a  pas  été 
écrite  et  lue  aux  parties;  8°  si  le  juge  est  incompétent,  etc.  (t). 
Dans  ces  divers  cas,  le  jugement  n’existe  pas,  et  on  peut  toujours 
argumenter  de  cette  inexistence. 

B.  Reslitulio  in  integrum. 

Les  judicia  extraordinaria  peuvent  aussi  être  attaqués  par  la 
restitutio  in  integrum,  qui  est  accordée  aux  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  toutes  les  fois  qu’ils  sont  lésés  sans  qu’il  y ait  eu  dol  de  leur 
part.  Quant  aux  majeurs,  on  leur  donne  le  plus  ordinairement  la 
voie  de  l’appel;  mais  cependant,  s’il  y avait  lieu,  le  magistrat  pour- 
rait les  restituer  cognita  causa  contre  la  sentence.  Gordien  disait  : 
« Sub  specie  novorum  instrumentorum  postea  repertomm,  res  ju- 
« dicatas  restaurari,  exemplo  grave  est.  » C’est  une  chose  grave  que 
de  remettre  en  question  la  chose  jugée,  sous  prétexte  qu’on  a re- 
trouvé depuis  de  nouveaux  titres  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  devons 
constater  en  principe  que  la  restitution  en  entier  contre  une  sen- 
tence est  encore  possible  à l’époque  de  Justinien;  il  y en  a des 
exemples  au  Digeste  et  au  Code. 

(I)  V.  Cod.,  quando  protocare  non  est  neceste , 7,  64.  — Cf.  Bonje&n,  t.  Il,  page  630.  = 
(2)  V.  Cod.,  si  adrersus  rem  judicatam,  2,  *7.—  L.  4,  Cod.,  de  re  judicata,-7y  32.  — L.  3, 
Cod.,  t ibi  et  apud  quemt  2,  47.  — Afld.  Zünnicrn,  $ i77. 
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C.  Retractatio  vel  supplicatio. 

La  retractatio,  déjà  mentionnée  par  Caracalla , était  un  recours 
des  parties  à l’empereur,  pour  obtenir  la  rescision  d’un  jugement 
contre  lequel  on  ne  pouvait  pas  se  pourvoir  en  appel.  Constantin 
punissait  de  la  relégation  celui  qui  employait  la  retractatio  lorsqu’il 
pouvait  appeler,  et  sa  loi  a passé  dans  le  Code  de  Justinien , mais 
avec  une  modification  ; on  ne  prononce  plus  que  la  peine  de  l’infa- 
mie et  la  déchéance  de  tout  recours  (1). 

On  employait  ordinairement  ce  moyen  contre  les  sentences  des 
préfets  du  prétoire,  qui  statuaient  sans  appel.  Justinien  décida  ce- 
pendant qu’on  ne  pourrait  pas  supplicare  contre  la  sentence  du 
préfet  du  prétoire  lorsqu’il  aurait  jugé  en  troisième  instance  (2).  La 
supplicatio  n’avait  pas  d’effets  suspensifs;  mais  si  elle  était  signifiée 
dans  les  dix  jours  de  la  sentence,  le  vainqueur  ne  pouvait  faire  exé- 
cuter qu’en  donnant  caution,  pour  assurer  la  restitution  si  l’empe- 
reur annulait  le  jugement  (3). 

D.  De  l'appel. 

L’appel  est  sous  ce  système,  comme  sous  le  précédent,  le  recours 
à un  magistrat  supérieur  pour  obtenir  la  réformation  de  la  sentence 
rendue  par  un  juge  inférieur.  Il  est  encore  suspensif,  en  ce  que  l’in- 
timé ne  peut  pas  ordinairement  exécuter  le  jugement  jusqu’à  sa 
confirmation  ; il  est  dévolutif,  en  ce  qu’il  remet  en  question  le  droit 
des  parties. 

La  hiérarchie  de  l’appel  est  celle-ci  : des  dejensores  civitatum 
et  des  duumviri  on  appelle  au  reclor  provinciœ ; de  celui-ci,  soit  au 
préfet  du  prétoire,  soit  au  préfet  de  la  ville,  pour  certaines  provinces 
d’Italie  et  d’Afrique  ; du  préfet  de  la  ville  et  de  tous  ceux  qui  jugeaient 
par  délégation  de  l’empereur,  vice  sacra,  on  appelait  à l’empereur 
lui-mème. 

Depuis  Constantin,  on  ne  peut  plus  interjeter  appel  des  décisions 
du  prœfectus  prœtorio , il  faut  alors  recourir  aux  supplicationes 
adressées  à l’empereur. 

Théodose  et  Valentinien  III  diminuèrent  le  nombre  des  appels  à 
l'empereur,  en  déclarant  que  certains  pourvois  seraient  portés  de- 
vant le  préfet  du  prétoire;  Justinien  décréta  également  que  l’«t«Ji- 
torium  principis  ne  s’occuperait  pas  des  appels  dont  l’importance 
était  au-dessous  de  vingt  livres  d’or  ; dans  ce  cas,  il  renvoyait  les 
parties  devant  un  ou  deux  juges  qu’il  déléguait  (4). 

(O  L.  <7,  Cod.  Theod.y  de  appellat .,  Il,  30.  — L.  3,  Cod.,  uf  lile  pende  ni  r , |,  SI.  = 
(3)  L.  unie.  Cod.,  ne  Itceat  in  unaf  7,  70.  =(3)  Kovelle  CIX,  ch.  v.  = (4)  L.  32,  37,  Cod., 
de  appellat. , 7,  G2. 
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On  pouvait,  à l’occasion  d’un  procès,  même  minime,  parcourir  pi,ut  °jjoiirl 
toute  l’échelle  hiérarchique.  Valentinien  III  avait  décidé  qu’on  ne 
pourrait  pas  appeler  si  la  somme  était  au-dessous  de  cent  solides  iJSSSÏÎ 
(novelle  XII);  mais  cette  règle  n’a  point  passé  dans  la  compilation  l0,re>  e,c- 
justinienne.  Toutefois,  il  y a encore  des  cas  où  l’appel  est  interdit. 

Ainsi,  quand  il  s’agit  de  l’ouverture  d'un  testament  ou  de  l’envoi  en 
possession  d’un  héritier  institué  (1).  Puis  Constantin  défendit  d’ap- 
peler des  jugements  interlocutoires  avant  la  sentence  définitive,  à 
moins  qu’il  11e  s’agît  d’une  question  de  compétence  (2). 

Pour  éviter  la  multiplication  des  appels,  les  empereurs  chrétiens 
avaient  remplacé  les  anciennes  amendes  du  système  formulaire  par  îjwjjgj 
des  peines  d’une  sévérité  vraiment  exagérée.  L’appelant  qui  succom- 
bait était  condamné,  s’il  avait  un  patrimoine,  à deux  années  de  relé- 
gation et  à la  confiscation  de  la  moitié  de  ses  biens;  le  plaideur 
pauvre  était  envoyé  deux  ans  dans  les  mines  ; enfin  l’appel  contre 
un  jugement  interlocutoire  était  puni  d’une  amende  de  cinquante 
livres  d’argent  (3).  A l’époque  de  Justinien,  la  seule  peine  qui  reste 
applicable  à l’appelant  de  mauvaise  foi,  c’est  la  note  d’infamie  et 
l’amende  de  cinquante  livres  d'argent  (4). 

Justinien  déclara  qu’on  ne  pourrait  appeler  plus  de  deux  fois,  ce  nc 
qui  limitait  à trois  instances  les  diverses  phases  que  pouvait  parcou- 
rir  un  procès  (5).  toU' 

J>a  procédure  d’appel  est  d’abord  conforme  à celle  que  nous  avons  1 Procure 
expliquée  pour  le  système  formulaire,  mais  elle  est  successivement  r*ri*1- 
modifiée,  surtout  pour  les  actes  introductifs  d’instance. 

On  appelle,  soit  immédiatement,  au  moment  de  la  sentence,  soit 
postérieurement,  en  remettant  au  juge  des  libclli  appellalorii  qu’il 
doit  recevoir.  On  prononce  les  peines  les  plus  sévères  contre  les  ma- 
gistrats qui  cherchent  par  violence  ou  par  menaces  à empêcher  les 
parties  d’user  de  leur  droit  d’appel.  L’appelant  pouvait  s’adresser 
directement  au  juge  supérieur,  si  on  refusait  de  recevoir  ses  libelli 
appcllatorii. 

Le  délai  pour  appeler  a été  jusqu’au  règne  de  Justinien  de  deux  mm 
jours  quand  on  plaidait  en  son  propre  nom,  et  de  trois  jours  lors- rgur  a,  ‘ Kr' 
qu’on  agissait  comme  procureur.  Dans  la  novelle  XXIII,  chap.  i, 
le  délai  est  porté  à dix  jours  pour  tous  les  cas. 

Le  juge  dont  on  appelle  doit  rédiger  les  apostoli,  acte  d’appel, 
qu’il  remet  aux  parties  pour  les  porter  au  juge  supérieur,  et  on  n’est 
plus  obligé  d’attendre  cinq  jours  pour  les  obtenir  (6). 

(I)  L.  26,  Cod.  Theod.,  quorum  appellat.,  41,  86.  = (J)  L.  2,  4»,  Cod.  Thcod.,  quorum 
appellat.,  44,  36.  = (3)  L.  3,  Cod.  Theod.,  de  officio  prœfect.  prœlor .,  4,  5.  — L.  40,  Cod. 

Theod.,  quorum  appellat.,  4 4,  36.=(4)  L.  49,  Cod.,  de  appellat.,  7,  62.  — L.  8,  Cod.,  quo- 
rum appellat.,  7,  03.  = (3)  V.  Cod.,  ne  liceat  in  una  eademque  causa,  7,  70.  =(6)  L.  6, 

$ 6,  Cod.,  de  appellat.,  7, 62. 
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4 1 m 'iîlur  ^°l,s  *e  règne  de  Constantin,  lorsqu’il  y a appel  à l’empereur,  on 
‘hîluï  procède  un  peu  autrement.  Le  juge  rédige,  (tour  lo  sacrum  audilo- 
rrfmaiowi.  rem , uBe  Tuian0  dans  laquelle  il  expose  l’aflaire,  et  les  parties  y 
joignent  l’exposé  de  leurs  moyens  dans  des  libclli  refulalorii , qui 
ne  doivent  contenir  que  le  résumé  des  griefs  et  pour  lesquels  Justi- 
nien recommande  la  concision  (1).  U ordonne  que  les  apostoli  soient 
remis  aux  parties  dans  les  trente  jours  do  l’appel  déclaré;  le  juge  est 
responsable  vis-à-vis  des  parties  de  toutes  les  conséquences  que 
pourraient  .avoir  sa  négligence  et  son  retard  (2).  De  plus,  il  est  con- 
damné à une  amende  de  dix  livres  d’or. 

»'<•<■!  Une  fois  le  juge  d’appel  saisi,  s’il  y a défaut  du  défendeur,  on 

#or  l appel.  c 

continue  la  sentence;  si  c est  le  demandeur  qui  ne  comparait  pas, 
on  oxamine  l’affaire  et  on  la  juge  de  nouveau  après  l'expiration  des 
délais  dont  nous  allons  nous  occuper. 

C’est  ici,  en  effet,  que  nous  rencontrons  les  règles  les  plus  spé- 
ciales à la  législation  des  empereurs  en  matière  d’appel, 
n.ui  L’instance  doit  être  jugée  en  principe  dans  les  quatre  mois  pour 
H'ïàÜ't.onn.  *es  affaires  ordinaires,  et  dans  les  deux  mois  pour  celles  qui  sont  ur- 
gentes; il  y a des  augmentations  de  trois  ou  de  six  mois  quand  les 
parties  sont  dans  des  provinces  séparées  (3). 

Si  l’appel  n’a  pas  été  jugé  dans  ce  délai,  on  ne  déclarait  point 
l’instance  immédiatement  j)ériméc,  car  il  y avait  de  nouveaux  délais 
que  pouvait  invoquer  l’appelant,  et  qui  sont  indiqués  par  les  mots 
reparationes  et  redintegrationes.  Valentinien  I*r  accordait  une  re> 
paratio  de  trois  mois  pour  les  sentences  des  magistrats  supérieurs, 
et  de  trente  jours  lorsqu'il  s’agissait  des  duvmviri  et  des  juges  pc- 
danés.  Théodose  il  donnait  une  seconde  repara tio  s’il  y avait  eu  des 
motifs  graves  empêchant  de  profiler  de  la  première.  Dans  tons  les 
cas,  il  faut  fnirc  connaître  à l’adversaire  qu’on  emploie  les  repara- 
tiones, afin  qu’il  ne  soit  pas  amené  à croire  qu’il  y a abandon  de 
l’appel. 

Les  règles  dont  nous  venons  de  donner  le  résumé  ne  se  retrouvent 
plus  dans  la  compilation  de  Justinien;  elles  y sont  remplacées  par 
r«i.  une  constitution  de  Théodosc  II,  qui  établit  un  nouveau  système  de 
twoSÔk  h.  delais  appelés  dies  fatales  (4). 

Suivant  la  qualité  du  magistral  dont  on  appelle,  le  délai  pour  faire 
statuer  sur  la  demande  est  de  six  mois,  trois  mois  ou  deux  mois.  Le 
dernier  jour  de  ce  laps  de  temps  forme  le  premier  dies  falalis;  si 
l'appelant  ne  s'est  pas  présenté,  l’affaire  est  renvoyée  au  trente  et 
unième  jour  suivant  (second  dies  falalis).  Puis  il  y a encore  un  troi- 

(0  L.  39,  S •>  Cod.,  lit  apptilat , 7,  C*.  = (!)  Nnvelle  CXXVT,  ch.  ni.  = (8)  Arg  , J.  6, 
Cod.,  n penJrntt  upptllal , 7,  66  —L  il,  68,  Cod.  Theod.,d«  apptilat.,  Il,  30  —(l)L.  8, 
Cod.,  de  leinjwr.hu j,  7,  63. 
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sième  et  un  quatrième  renvoi  de  trente  et  un  jours  en  trente  et  un 
jours  (troisième  et  quatrième  dies  falalis).  Si  le  dics  falalis  tombe 
un  jour  férié,  on  doit  se  présenter  la  veille.  On  peut  enfin  demander 
à l’empereur  un  dernier  délai  de  trois  mois  après  les  dies  fatales; 
mais  ce  délai  court  de  la  date  du  quatrième  dies  falalis;  dès  lors, 
si  l'empereur  ne  ré|xmd  à la  requête  qu’un  mois  après  le  quatrième 
dies  jatalis,  il  faut  que  l’appel  soit  jugé  dans  les  deux  mois,  à peine 
de  déchéance.  Sous  Justinien,  les  délais  de  l’appel  varient  en  raison 
de  l’éloignement  des  parties;  il  porte  à neuf  jours  continus  l’espace 
compris  par  le  quatrième  dies  fatalis,  et  enfin  il  réduit  à un  an  le 
délai  de  deux  ans  qu’il  avait  d’abord  établi  pour  juger  certains 
appels  (1). 


SECTION  XI.  — Modes  d'exécution  des  jugements. 

Nom  maire.  — l.  Justinien  augmente  lè  délai.  — 2.  Rrérution  sur  la  personne.  — 

3.  Cession  Je  biens.  — 4.  Vente  en  détail  du  patrimoine. 

Il  faut  remarquer  immédiatement  que  Justinien  vient  encore  mo-  ou 

1 * a quatre  mon 

difier  le  délai  donné  pour  exécuter  les  sentences;  la  loi  des  douze i*our 
Tables  avait  accordé  trente  jours,  le  préteur  deux  mois,  Justinien 
en  donne  quatre  au  condamné  et  à ses  fidéjusseurs  (2). 

La  contrainte  personnelle  contre  les  débiteurs  est  encore  mon-  u 

. _ 1 f . . y a encore 

tionncc  dans  plusieurs  lextes;  Justinien  parle  (novelle  CXXXV, con,"y|J; par 
cliap.  1)  du  supplicium  corporis , mais  il  est  fort  probable  que  la 
détention  avait  lieu  dans  une  prison  publique  et  non  chez  le  créan- 
cier (3).  Du  reste,  on  peut  encore  éviter  celle  contrainte  corporelle, 
quami  on  faisait  la  cession  de  biens,  ou  quand  on  obtenait  un  délai  de 
cinq  ansen  donnant  des  fidéjusseurs.  Ce  délai  était  accorde  par  la  ma- 
jorité en  somme  des  créanciers;  on  no  tenait  compte  de  la  majorité 
en  nombre  que  lorsqu’il  y avait  égalité  dans  les  créances  (4).  Enfin 
Justinien  décide,  dans  la  novelle  CXXXV,  cliap.  i,  que  les  gouver- 
neurs de  province  devront  arrêter  les  poursuites  des  créanciers,  si 
le  débiteur  jure  qu’il  n’a  pas  actuellement  les  moyens  de  s'acquitter. 

Quant  aux  poursuites  sur  les  biens,  elles  n’ont  plus  lieu  par  saisie  ro»™»»” 
en  masse;  on  vend  les  biens  en  détail  jusqu’à  concurrence  de  ce 
qu’il  faut  pour  payer  les  créanciers.  Dans  certains  cas,  on  procède 
par pignoris  capio,  saisie  de  gages  vendus  aux  enchères  et  attribués 
aux  créanciers,  si  on  ne  trouve  pas  d’acquéreur  (5). 

La  vente  des  biens  n’enlraine  plus  la  note  d’infamie  pour  le  dé- 
biteur. 

(I)  Cf.  L.  37,  Cod.,  de  appellal.,  T,  02,  et  L.  S,  pr.,  S l -2,  Cod.,  de  lemporibnt  el  repa- 
ralionib.,  7,  «3.  — (2)  L.  2,  3.  $ l . Cod.  de  um rit  rei  judicalie,  7,  51.  = (S)  L.  23  Cod  , de 
epitcopali  audienlia,  I,  4.  = (4)  L.  3,  Cod.,  yut  boni!  cedere  possunl , 7,  71.  — La 
cession  de  bien,  est  faite  avec  les  niémes  fuîmes  qu'à  l’époque  du  système  formulairo.  — 

(S)  V.  F.  IS,  s 3,  de  re  jfükata.  I).  42,  I . — L.  f»,  Cod.,  de  boni s auclorilale,  J,  72. 
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Peine* 
contre  le 
demandeur 
téméraire» 


lnslit.,liv.  IV, 
lit.  xvi. 


SECTION  III.  — Peines  infligées  aux  plaideurs  téméraires. 

Sommaire.  — 4.  Peines  contre  le  demandeur.  — 2.  Peines  contre  le  défendeur.  — 
3.  Condamnation  aux  frais. 

A l’époque  de  Justinien,  la  plupart  des  peines  que  nous  avons 
mentionnées  dans  le  système  formulaire  ont  disparu  ; cependant  il 
en  reste  encore  quelques-unes. 


A.  Contre  le  demandeur. 


Nous  avons  vu  qu’en  appel  le  demandeur  téméraire  peut  être  puni 
d’une  amende  de  cinquante  livres  d’argent.  Puis,  nous  savons  com- 
ment on  punit  celui  qui  fait  une  plus  pelitio  re  uut  tempore  (1). 
Enfin,  Justinien  déclare  qu’on  pourra  toujours  exiger  du  demandeur 
le  serment  qu’il  n’agit  pas  de  mauvaise  foi  calumniœ  causa,  et  on 
trouve  dans  les  textes  la  mention  de  peines  pécuniaires  ou  publiques 
contre  les  calomniateurs  (2).  Mais  nous  n’avons  pas  de  détails  précis 
sur  ce  point. 

B.  Contre  le  défendeur. 


§ 1.  Ecce  enim  jusjurandum  om- 
nibus , qui  conveniuntur , ex  noslra 
constitutione  defertur  : nam  veus  non 
aliter  suis  allegationibus  ulitur  , nisi 
prius  juraverit , quod  pulans,  se  bona 
instanlia  uti , ad  conlradicendum  per- 
venit.  At  adversus  inüciantes  ex  qui- 
busdam  causis  dupli  vet  Iripii  actio 
constituitur , veluti  si  danini  injuriæ , 
aut  legatorum  locis  venerabiiibus  re- 
lictorum  nomine  agetur.  Item  actoris 
quoque  calumnia  coercctur  : nam  etiam 
actor  pro  calumnia  jurare  cogitur  ex 
nostra  constitutione.  Utriusque  etiam 
partis  advocati  jusjurandum  subeunt , 
quod  alla  nostra  constitutione  com- 
preheusurn  est.  Hæc  autem  omnia  pro 
veteris  caiumniæ  actione  introducta 
sunt,  quæ  in  desuetudinem  abiit,  quia, 
in  partent  deeimam  litis  actorem  mulc- 
tabat,  quod  nusquam  factum  esse  in- 
venimus;  sed  pro  his  introductum  est 
et  præfatum  jusjurandum  , et  ut  ira- 
prohus  litigator  etiam  damnum  et  tm- 
pensas  litis  inferre  adversario  suo 
cogatur. 


D’après  notre  constitution,  on  défère 
le  serment  à tous  les  défendeurs.  En 
effet,  ceux  qu'on  assigne  ne  peuvent 
faire  valoir  leurs  moyens  qu’après  avoir 
juré  qu’ils  sont  convaincus  que  leur 
résistance  est  juste.  P'uia,  dans  certains 
cas,  l'action  croit  au  double  ou  au  triple 
contre  ceux  qui  nient,  par  exemple, 
dans  le  cas  de  la  loi  Aquitia  ou  des  legs 

faits  aux  lieux  saints De  même 

ia  mauvaise  foi  du  demandeur  est  ré- 
primée, parce  qu’il  doit  également, 
suivant  notre  constitution , prêter  le 
serment  de  calumnia.  De  même  les 
avocats  des  deux  parties  doivent  prêter 
serment.  Tout  cela  a été  introduit 
pour  remplacer  l’ancienne  action  de 
calumnia,  qui  est  tombée  en  désuétude, 
et  qui  entraînait  la  peine  d’un  dixième 
du  procès,  ce  que  nous  n’avons  jamais 
vu  appliquer;  nous  avons  introduit  à 
sa  place  le  serment  mentionné,  et  obligé 
le  plaideur  de  mauvaise  foi  à payer  i 
l’adversaire  les  frais  et  les  dommages 
et  intérêts.  , 


Dans  ce  paragraphe,  Justinien  résume  une  partie  des  peines  que 
peut  encourir  le  défendeur  téméraire.  D’abord  devenir  parjure  et 
être  soumis  à la  punition  religieuse  du  faux  serment  ; puis,  dans 
certains  cas,  être  condamné  au  double  quand  la  négation  fait  croître 

(l)  V.  C.od.,  de  plus  pdUisfitbiu,  3,  10.  =(2)  V.  1.  3-5,  Cüd.,  de  frucltbus  et  lilivm,  7,  51. 
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le  procès  in  duplvm.  Enfin,  il  faut  ajouter  la  peine  de  l’infamie  qui 
menace  les  défendeurs  dans  les  procès  de  tutelle,  de  mandat,  de 
société,  etc.  (1). 

Comme  dernière  sanction , Justinien  prononce  la  condamnation 
aux  frais  du  procès. 

Valentinien  et  Valens  voulaient  en  outre  que  le  possesseur  de 
mauvaise  foi  rendît  les  fruits  perçus  au  double  (2) , et  que  la  partie 
condamnée  supportât  de  plein  droit  les  frais  de  l’instance.  On  devait 
donner  caution  pour  garantir  ce  payement.  Théodose  II,  au  con- 
traire, compensait  les  frais  si  le  juge  ne  les  avait  pas  mis  spéciale- 
ment à la  charge  de  l’une  des  parties.  Mais  à l’époque  de  Justinien, 
les  frais  sont  supportés  par  celui  qui  est  vaincu  : « Omnes  judices 
« qui  sub  imperio  noslro  constituti  sunt  sciant  viclurn  in  expen- 
« sarum  causas  victori  esse  condemnandum , quantum  pro  solitis 
« expensis  litium  juraverit  (3).  » 

LIVRE  QUATRIÈME. 

THÉORIE  DES  INTERDITS. 

L’interdit  est  un  ordre  donné  par  le  préteur  dans  une  contesta- 
tion existant  entre  deux  personnes:  «Obtinuit interdicta  appellari, 

« quia  inter  duos  dicuntur.  » Toutefois,  ce  vocabulaire  n’avait  pas  été 
admis,  dans  l’origine,  pour  tous  les  cas;  Gaïus  dit  en  effet  : i Vo- 
« cantur  autem  décréta  cum  fieri  aliquid  jubct,  velut  cum  præ- 
« cipit  ut  aliquid  exhibealur  aut  restituatur;  interdicta  vero,  cum 
« prohibet  fieri,  velut  cum  præcipit  ne  sine  vitio  possidenti  vis  fiat, 
« neve  in  loco  sacro  aliquid  fiat  (4).  » On  appelle  ces  ordres  décrets, 
lorsque  le  préteur  ordonne  de  faire  quelque  chose,  par  exemple, 
d’exhiber  un  objet  ou  de  le  restituer  ; on  les  appelle  interdits,  quand 
le  préteur  prohibe  de  faire  quelque, chose,  par  exemple,  quand  il 
défend  de  violenter  un  possesseur,  ou  de  faire  des  travaux  sur  up 
terrain  sacré.  La  dénomination  d 'inlerdictum  finit  par  embrasser 
tous  les  cas  ; Zimmern  pense  cependant  que,  dans  l’origine,  on  em- 
ployait par  préférence  le  mot  decrelum. 

Les  interdits  sont  d’origine  prétorienne,  et  ils  ont  été  mis  en  vi- 
gueur pendant  la  durée  du  système  formulaire.  Mais  il  est  bien  pro- 
bable que  la  législation  antérieure  avait  déjà  prévu  des  faits  qui  ren- 
trèrent ensuite  dans  le  domaine  des  interdits;  il  y a eu  transforma- 
tion de  certaines  actions  qui  se  sont  perdues  : on  peut  citer  comme 


(4  ) V.  supra  ce  que  nous  avons  dit  à l’occasion  du  système  formulaire.  = (s)  L.  1-3,  Cod. 
Theod  , de  fruclilnu,  4,  18.  = (3)  L.  (3,  S C.  Cod.,  de  Judiciù,  3,  t.  — Novelle  LXXX1I, 
ch.  x.  — Add.  Zimmern,  $ 484.  = (4)  6.  C.  IV,  $ 440. 

U.  34 
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exemples  le  droit  d'aller  ramasser  les  fruits  tombés  sur  le  fouds 
d’autrui,  ce  qui  a donué  lieu  plus  tard  à l'interdit  de  glande  lcgenda\ 
le  cas  où  l’on  pouvait  couper  les  branches  de  l’arbre  qui  empiétait 
sur  un  terrain,  ce  qui  a été  certainement  l’origine  de  l’interdit  de 
arboribus  cœdendis  (1),  etc. 

M.  de  Savigny,  dans  son  Trailc  de  la  possession,  page  1 98,  rat- 
tache la  création  des  interdit-,  qui  ont  pour  but  de  protéger  la  pos- 
session, aux  concessions  de  l’ager  publiais.  11  cherche  à prouver 
l'exactitude  de  son  opinion  en  établissant  : 1°  que  le  mot  possessio 
s’appliquait  bien  à la  condition  des  concessionnaires  de  Yager  pu- 
bliât* ; 2°  que  le  mot  a été  étendu  ensuite  de  ces  terrains  à ïager 
pr (valus;  mais  cette  donnée  historique  est  tout  à fait  hypothétique. 

Les  interdits  ont  été  créés  dans  un  but  d’utilité  publique;  ce  sont 
des  règlements  de  police  destinés  à éviter  les  voies  de  fait.  M.  Du- 
caurroy  pense,  n°  1350,  que  les  prêteurs  ont  préludé  par  là  aux 
concessions  d’actions,  car  c’est  sous  le  point  de  vue  vim  fieri  veto 
que  les  interdits  ont  été  appliqués  aux  intérêts  privés. 

D’abord  le  préteur,  usant  de  son  imperium,  établissait  la  règle 
destinée  à faire  loi  entre  deux  plaideurs  qui  venaient  devant  lui,  et 
c’est  dans  cesensqu’on  adit:  «Interdicta  vi  ipsa  personalia  sunt  (2).» 
Si  l’ordre  donné  était  violé,  ou  s’il  y avait  difficulté  sur  son  exé- 
cution, le  préteur  organisait  un  judicium  : « Ad  judicem  recupera- 
« toresve  itur.»  11  fallait  donc,  dans  l’origine,  s’adresser  deux  fois  au 
magistrat  : l°pour  obtenir  la  détermination  de  la  règle,  decretum, 
interdietum ; 2°  pour  faire  organiser  le  judicium  destiné  â sanc- 
tionner l’ordre  donné. 

Avec  le  temps,  comme  les  mêmes  faits  6C  représentaient  fréquem- 
ment, les  préteurs  placèrent  par  avance  dans  leur  édits  certains 
ordres  ou  certaines  proldbitions.  La  loi  se  trouvait  ainsi  faite  pour 
tous,  et  quand  une  ou  plusieurs  personnes  prétendaient  qu’elle  avait 
été  violée,  elles  n’avaient  plus  qu’à  demander  la  formule  promise  ; 
c’est  là  ce  qui  explique  comment  on  trouve  au  Digeste  des  formules 
extraites  de  l’édit  (3). 

Quand  vint  le  système  des  judicia  extraordinaria,  les  interdits 
proprement  dits  cessèrent  de  former  une  classe  d’actions  spéciales, 
puisque  le  magistrat  prononçait  lui-même  sur  toutes  les  contesta- 
tions, sans  distinguer  s’il  s’agissait  de  la  possession  ou  de  la  pro- 
priété. 

Les  interdits  s’appliquaient,  dit  Ulpien,  aux  choses  de  droit  divin 
ou  de  droit  humain  (.4):  de  droit  divin,  comme  dans  les  interdits 

(0  V.  Digeste,  liv.  43,  lit.  XX vu  et  xxviu.  --  (ï)  F.  I,  $ 3,  de  inlcriictit.  D.  43,  4.  = 
(*)  V.  Digeste,  li».  XI.Iir,  lit.  n,  iv,  v,  vm,  xi  xit,  etc.,  etc.  (t)  F.  I,  jir.,  Je  inter- 
dicl  *.  L).  43,  I. 
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ne  quid  fiat  in  loco  sacro,  ou  de  morluo  injerendo  ; de  droit  hu- 
main, pour  les  choses  en  dehors  du  droit  religieux.  Mais  il  faut 
faire  une  distinction  ; en  eflet,  certains  objets  humani  juris  ne  sont 
la  propriété  de  personne,  ainsi  un  homme  libre  ; cependant  il  y 
avait  l'interdit  de  hamine  libéra  exhibendo  ; d’autres  appartiennent 
à des  personnes  morales,  et  c’est  à elles  qu’on  appliquait  les  inter- 
dits de  loeis  publicis,  de  viis  et  de  fluminibus,  etc.  C’est  là  ce  qui 
constitue  ce  qu’on  peut  appeler  la  classe  des  interdits  administra- 
tifs; il  y avait  enfin  , pour  les  choses  qui  sont  dans  le  patrimoine 
des  particuliers  (1),  les  interdits  rei  familiaris  causa  ; ils  s’appli- 
quaient toujours  à la  possession  envisagée  sous  divers  points  de  vue. 

§ iaa.  CerUs  ex  cansis  prætor  aut  Dans  certains  cas,  le  préteur  ou  le  g»'»',  c.  iv. 
proconsul,  principaliter  auctoritatem  proconsul  interpose  son  autorité,  surtout 
suam  finiendis  controverses  proponit . pour  terminer  les  contestations  qui 
quod  tune  maxime  facit  cum  de  pas-  s'élèvent  à l'occasion  de  la  possession 
sesstone  aut  quasi  possessione  inter  ou  de  la  quasi- possession.  En  résumé, 
aliqttOB  contenditur.  Et  in  summa,  aut  H ordonne  on  H défend  4c  faire  quelque 
jubet  aiiquid  fieri , aut  flerl  prohibe!  : chose;  et  les  formules  dont  il  se  sert 

formula:  autem  verborum  et  conceptio-  pour  cela  sont  appelées  interdits  eu 
nés  quibiis  in  es  re  atitur,  interdicta  décrets. 

Uecretave  vocantur. 

Comme  dans  cet  ouvrage  nous  nous  occupons  uniquement  du 
droit  civil  romain,  nous  laisserons  de  côté  les  interdits  de  rébus 
divinis  et  de  rebus  publicis,  et  nous  diviserons  nos  explications  en 
trois  chapitres.  Dans  le  premier,  nous  donnerons  le  commentaire 
exégétique  du  titre  des  lnstitutes  de  interdictis.  Dans  le  second, 
nous  exposerons  les  principes  appliqués  à la  quasi  juris  possessio. 

Enfin,  dans  le  troisième,  nous  donnerons  l’énoncé  des  règles  so- 
ciales suivies  dans  la  procédure  des  interdits. 


CHAPITRE  PREMIER. 


EXPLICATION  DU  TITRE  DE  INTERDICTIS  AUX  INST1TUTES  (UV.  IV.,  TIT.  XV). 


Sommaire.  — I.  Principes  généraux.  Division  des  interdits.  — 2.  Interdits  adfplsccndsu 
possessiunis,  Interdit  quorum  bonorum.  Interdit  Salvien.  Interdits  possessoriuiu,  soc- 
lorium,  quod  legatorum.  3.  Interdits  retincudæ  possessionis,  uli  possideti»,  uirubi.  — 
S. Interdits  rccilperandœ  possession^,  unde  vi,de  cïandcsliua  possess-ione,  de  precario. 
Y avait-il  un  interdit  cnomeaturiæ  possessionis  ? 


Pr.  Sequitur,  ut  dispiciamus  de 
interdictis  , aeu  actionibus , quæ  pro 
bis  exercent ur  Erant  autem  interdicta 
forma: . atque  conceptiones  verborum , 
quibus  prætor  aut  jubebat  aiiquid  fieri, 
aut  lieri  prohibehat.  Quod  tune  maxime 
faciebal,  ctun  do  possessione  aut  quasi 
possessione  inter  aliquos  contcudc- 
iatur. 


Il  faut  maintenant  nous  occuper  des  lutit.jiv.vi. 
interdits,  ou  des  actions  données  à leur  bi.  xr. 
place.  Les  Interdits  étaient  des  for- 
mules arretées  , par  lesquelles  le  pré- 
teur ordonnait  ou  défendait  de  faire 
quelque  chose.  Cela  avait  lieu  surtout 
quand  il  y avait  discussion  entre  des 
personnes  quant  à la  possession  ou  la 
quasi-possession. 


(I)  F.  2,  S 3,  de  interdictie.  D.  13,  I. 
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On  peut  donner  deux  sens  aux  mots  seu  de  actionibus , qui  se 
trouvent  dans  le  paragraphe,  et  y voir,  soit  une  allusion  au  système 
des  judicia  exlraordinaria , soit  un  exemple  du  vocabulaire  em- 
ployé quelquefois  par  les  auteurs.  Ainsi  dans  son  discours  pro 
Cœcina,  ch.  11,  § 32,  Cicéron  dit  : « Hanc  puto  me  habere  actionem 

* ut  per  inlerdictum.  »Le Fragment 43, ad  legemAquiliam,  D.  9,  2, 
porte  : * Eadem  puto  dici  posse  etiam  de  bac  actione  quod  vi  aut 

* clam.  » Enfin , dans  le  Fragment  37,  de  obligalionibus  et  actio- 
nibus, D.  44,  7,  on  trouve  : « Interdicta  quoque  actionis  verbo 
« contincntur.  » 

En  ce  qui  touche  la  quasi  juris  possessio,  nous  verrons  qu’on 
avait,  tantôt  des  interdits  utiles,  tantôt  des  interdits  spéciaux. 


$ 1 . Summa  autem  divisto  interdic- 
torum  hæc  est  , quod  aut  prohibitoria 
sunt,  aut  reslitutoria,  aut  exhibitoria. 
Prohibitoria  sunt,  quibus  vetat  aliquid 
fleri  , velutl  vim  sine  vitio  possidenti, 
vel  mortuum  inferenti,  quo  ei  jus  erat 
inferendi,  vel  in  loco  sacro  ædificari, 
vel  in  flumine  publico  ripave  ejus 
aliquid  fleri,  quo  pejus  navigetur.  fles- 
titutoria  sunt,  quibus  restilui  aliquid 
jubet , veluti  cum  bonorum  possessori 
possessionem  eorum,  quæ  quia  pro  hc- 
rede,  aut  pro  possessore  po:-sidct  ex 
ea  hereditate,  aut  cum  jubet  ei,  qui  vi 
posseasione  fundi  dejectus  eit,  restilui 
possessionem.  Exhibitoria  sunt , per 
quæ  jubet  exhiberi,  veluti  eum,  cujus 
de  libertate  agilur , aut  libertum , cui 
patronus  opéras  indicere  velit,  aut  pa- 
rent! liberos , qui  in  potestate  ejus 
sunt.  Sunt  tamen  qui  putant,  proprie 
interdicla  ea  vocari,  quæ  prohibitoria 
sunt,  quia  interdicere  est  denuntiare 
et  prohibere  ; restitutoria  autem  et 
exhibitoria  proprie  décréta  vocari  : 
sed  tamen  obtinuit  omnia  interdicta 
appcliari,  quia  inter  duos  dicuntur. 


La  division  générale  des  interdits  est 
celle-ci  : ils  sont  prohibitoire  , restitu- 
toires  ou  exhibitoires.  Sont  prohibitoires 
ceux  par  lesquels  on  défend  de  taire 
quelque  chose  , par  exemple  de  faire 
violence  à celui  qui  a une  possession 
sans  vice,  ou  bien  à celui  qui  veut 
porter  un  mort  dans  un  sépulcre  où 
il  a le  droit  de  l’inhumer , ou  bieD  de 
bâtir  sur  un  terrain  sacré,  ou  bien  enfin 
de  faire  dans  un  fleuve  public  ou  sur 
ses  rives  des  travaux  qui  entravent  la 
navigation.  Sont  restilutoircs  , ceux 
par  lesquels  on  ordonne  de  restituer 
quelque  chose , par  exemple,  de  rendre 
au  bonorum  possessor  la  possession 
des  objets  de  la  succession  qu'il  pos- 
sède pro  herede  ou  pro  possessore,  ou 
bien  quand  on  ordonne  de  rendre  la 
possession  d’un  fonds  à celui  qu’on  a 
chassé  par  violence.  Sont  exhibitoires, 
ceux  par  lesquels  on  ordonne  d’exhi- 
ber, par  exemple  la  personne  qu’on 
veut  faire  déclarer  libre,  ou  l'affran- 
chi duquel  le  patron  réclame  des  ser- 
vices, ou  l'enfant  qui  est  en  puissance 
de  son  père.  Des  personnes  pensent 
qu’il  faut  appliquer  exclusivement  le 
mot  interdit  à ceux  qui  sont  prohibi- 
toires, parce  que  interdicere  c’est  dé- 
noncer et  défendre  ; on  appellerait 
décréta  les  ordres  de  restituer  et 
d'exhiber.  Mais  on  a préféré  appeler 
tous  ces  actes  intei'dicta,  parce  qu’ils 
sont  rendus  entre  deux  parties. 


Pourles  interdits  prohibitoires,  le  préteur  disait  : «Vim  fierivelo.» 
Pour  les  autres  : « Restituas,  ou  exhibeas.  » 

Les  exemples  donnés  par  les  Institutes  ne  présentent  pas  de  dif- 
ficultés. 
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Vel  mortuum  inferenti.  C’est  un  interdit  accordé  à celui  qui 
éprouvait  un  trouble  quand  il  voulait  inhumer  un  mort  dans  un  sé- 
pulcre dont  il  était  propriétaire;  ou  bien  si  on  l’empêchait  de  tra- 
verser un  fonds  pour  y arriver.  Lorsque  la  contestation  portait  sur 
le  droit  d’inhumation  lui-même,  il  y avait  lieu  à une  action  préju- 
dicielle (1). 

Le  texte  suppose  ensuite  un  interdit  exhibitoire  pour  un  homme 
libre  qui  est  retenu  in  servilute.  Théophile  donne  l’exemple  suivant 
dans  sa  paraphrase  : « Vous  retenez  mon  frère  en  disant  qu’il  est 
votre  esclave,  et  vous  le  cachez  lorsque  je  veux  intenter  la  causa 
liberalis.  Comme  je  ne  puis  faire  Yassertio  libertatis  en  l’absence 
de  la  personne  dont  l’état  est  mis  en  question,  j’intente  contre  vous 
un  interdit  exhibitoire.  » M.  Schrader  fait  remarquer  que  c’est 
le  seul  texte  du  droit  romain  oit  cet  interdit  soit  mentionné  ; car  dans 
l’interdit  de  homine  libero  exhibendo  dont  on  parle  au  Digeste, 
liv.  XL1H,  lit.  xxix,  on  ne  suppose  pas  qu’il  y ait  contestation  sur 
la  qualité  de  la  personne  retenue  en  esclavage.  Dans  l’hypothèse  des 
Institutes,  Paul  donne  l’action  ad  exhibendum,  bien  qu’en  principe 
on  ne  l’applique  pas  aux  personnes  libres  (2). 

§ 2.  Scquens  divislo  interdictorum  Une  antre  division  des  interdits, 
hæc  est , quod  quædam  adipiscendæ  c'est  que  les  uns  sont  établis  pour  faire  intèrd’iu. 
possessionis  causa  comparata  sunt , acquérir  la  possession , d’autres  pour 
quædam  retinendæ  , quædam  recupe-  la  conserver  , et  d’autres  pour  la  re- 
randæ.  couvrer. 


Celte  division  est  exclusivement  applicable  aux  interdits  quœ  ad 
rem  familiarem  speclant. 

Il  faut  ajouter  à la  division  énoncée  par  le  texte,  les  interdits 
doubles  : « Quæ  sunt  tam  adipiscendæ  quam  recuperandæ  posses- 
i sionis,  » comme  les  interdits  qxiem  fundum,  ou  quam  heredi- 
tatem,  lorsque  le  défendeur  refuse  de  donner  la  caution  judicatum 
solvi. 


§ 3.  Adipiscendæ  possessionis  causa 
Interdictum  accommodatur  bonorum 
possessori , quod  appellatur  quorum 
bonorum,  ejusque  vis  et  potestas  hæc 
est , ut , quod  ex  hls  bonis  quisque, 
quorum  possessio  aiicul  data  est,  pro 
herede  aut  pro  possessore  possideat, 
id  ei , cui  bonorum  possessio  data  est, 
restituere  debeat  (pro  herede  antem 
possidere  videtur  , qui  putat , se  here- 
dem  esse  ; pro  possessore  is  possidet, 
qui  nullo  jure  rem  hereditariam , vel 
eliam  totam  hereditatem,  sciens,  ad 
se  non  pertinere,  possidet).  ldeo  autem 
adipiscendæ  possessionis  vocatur  in- 
terdictum, quia  ei  tantum  utile  est. 


On  donne  un  interdit  pour  acquérir  i"  <■!*«. 
la  possession  au  bonorum  possessor 
et  on  l’appelle  quorum  bonorum  ; son 
eflet  et  sa  force  est  de  contraindre  celui 
qui  possède  comme  héritier  ou  pro  pos- 
sessore une  chose  faisant  partie  d'une 
succession,  à la  rendre  Âceluiauquelon 
a donné  la  possession  des  biens  ; celui  - 
là  possède  comme  héritier,  qui  se  croit 
investi  de  la  succession  ; on  détient 
pro  possessore,  lorsqu'on  possède  sans 
titre  une  chose  héréditaire  ou  toute 
une  succession  dont  on  sait  ne  pa3  être 
propriétaire.  Cet  interdit  est  appelé 
adipiscendæ  possessionis , parce  qu’il 
est  utile  seulement  & celui  qui  vert  * 


(O  F.  ®>  S •>  dr  ntigiosis.  D.  U,  7.  = (J)  F.  12,  ad  exhibendum.  D.  (0, 4. 
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qui  nunc  prlmum  conntur  adipisci  avoir  pour  ta  prendre  fois  la  posscs- 
rei  possessioncm  : ilaquc si  quia,  ailep-  «ion  d'une  chose;  si  on  a déjà  eu  la 
tus  possessionem , ainisorit  e:im  , hoc  possession  et  qu’on  l’ait  perdue,  cet  in- 
inlerdictum  ei  inuti’e  est.  Interdictum  teritit  est  inutile.  L’interdit  appelé  Snl  - 
quoque  , quod  appellatur  Salvianum , vien  est  aussi  destiné  è faire  acquérir 
adipiscenda:  possessionis  causa  coin-  la  possession  ; le  mnilrc  du  fonds  l’cm- 
paratutn  est , coque  utitur  dominus  ploie  à l’occasion  des  choses  que  le 
lundi  de  rebus  coloni,  quas  is  pro  mer-  colon  avait  promis  de  donner  en  gage 
cedibus  lundi  pignon  futuras  p.  pi-  pour  assurer  le  payement  du  fermage, 
gisset. 

Il  faut  bien  remarquer  que  les  interdits  adipiseendee  posses- 
sionis servent  à acquérir  une  possession  dont  on  n’a  jamais  été 
investi;  si  on  a possédé  la  chose  et  qu’on  ait  perdu  la  possession, 
cette  classe  d’inlerdils  est  mutile  (1).  Les  Romains  avaient  plusieurs 
interdits  rentrant  dans  celle  classe  ; nous  allons  examiner  leur  carac- 
tère et  leurs  effets. 


A.  Interdit  quorum  bonorum. 

Pour  comprendre  cet  interdit,  il  faut  sc  reporter  à la,  division,  si 
frequente  en  droit  romain , des  successions  déférées  par  le  droit 
civil,  et  de  celles  dont  le  droit  prétorien  avait  établi  les  règles  d’at- 
tribution. 

Pour  être  heres  ex  jure  civili,  il  fallait  venir  en  vertu  d'une  insti- 
tution solennelle  faite  dans  un  testament,  ou  bien  être  membre  de 
la  famille  romaine,  comme  le  fils  in  potestate,  la  femme  in  manu,  les 
agnats.  Ces  héritiers  faisaient  valoir  leurs  droits  par  la  petilio  here- 
ditatis,  accordée  contre  tous  ceux  qui  détenaient  pro  herede  ou 
pro  possessore  un  objet  de  la  succession  (2.).  Quand  le  détenteur 
avait  été  condamné,  il  devait  remettre  au  véritable  héritier  tout  ce 
qui  appartenait  au  défunt,  tout  ce  qu’il  était  en  voie  d’usucaper,  et 
toutes  les  choses  dont  il  était  responsable,  parce  qu'on  les  lui  avait 
prêtées  ou  qu’il  en  était  dépositaire.  Enfin  tous  les  fruits  et  acces- 
soires produits  par  les  objets  héréditaires. 

A côté  de  l’hérédité  civile  se  trouvait  l’hérédité  prétorienne,  con- 
nue sous  le  nom  de  bonorum  possessio,  institution  qui  présente  un 
caractère  remarquable,  puisqu'elle  est  tantôt  conforme  au  droit 
civil,  tantôt  en  opposition,  avec  scs  règles.  Le  prêteur  promet  en 
effet  la  bonorum  possessio,  soit  pour  confirmer  le  droit  civil,  soit 
pour  le  corriger,  et  noos  savons  dans  quel  délai  et  suivant  quels 
principes  il  accordait  la  bonorum  possessio  contra  tabulas ou  unde 
liberi  pour  les  enfants  émancipés.  Avec  le  temps , les  héritiers  pré- 
toriens firent  valoir  leur  droit  par  la possessoria  hereditatis  petilio, 
dont  les  effets  amenaient  les  mêmes  résultats  que  la  pétition  d'héré- 
dité civile. 

(I)  G.  C.  IV,  s I y,  tn  Une.  =(*)  V.  1. 1,  page  TOT. 
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Enfin,  dans  les  hérédités,  on  avait  encore  l'interdit  quorum  bo- 
norum,  h l’occasion  duquel  nous  devons  rechercher  quand  et  com- 
ment. le  préteur  le  donnait. 

Le  Fragment  1,  quorum  bonorum,  f).  43,  2,  porte  que  cet  interdit  quic°f£,nn,1 
est  donné  contre  ceux  qui  détiennent  pro  herede  ou  pro  possessore  ; on  rta*2*1  ; 
ne  le  donnera  donc  pas  contre  ceux  qui  détiendront  à un  autre  titre,  i"el,e,cll0“'‘- 
prodonato,  par  exemple.  Puis  le  Fragment  2 ajoute  qu’il  n’y  a lieu  à 
cette  procédure  que  pour  les  choses  corporelles,  et  non  pour  les 
créances  qui  sont  dans  l’hérédité;  il  y a là  deux  caractères  impor- 
tants à remarquer. 

Si  nous  recherchons  ensuite  à qui  on  donne  l'interdit,  le  texte  a .|»i? 
des  Institutcs  et  celui  de  Gaïus,  G.  3,  § 34,  nous  apprennent  que 
c’est  à tout  héritier  civil  ou  prétorien  qui  a obtenu  la  bonorum 
possessio ; d’où  cette  conséquence,  déjà  remarquée,  que  l’interdit 
sera  tantôt  en  harmonie,  tantôt  en  contradiction  avec  le  droit 
civil. 

Quant  aux  effets  produits  par  l’interdit  quorum  bonorum , ils  se  «'m». 
manifestaient  immédiatement  par  un  résultat  matériel;  celui  qui 
détenait  la  succession  était  obligé  de  la  remettre  au  bonorum  pos- 
sessor (î),  sauf  à discuter  ensuite  la  question  de  savoir  quel  était  le 
véritable  héritier.  Mais  il  est  fort  probable  que  le  prêteur  prenait 
des  précautions  destinées  à éviter  que  le  bonorum  possessor  ne  pro- 
fitât de  son  triomphe  provisoire  pour  dilapider  les  biens  composant 
l’hérédité;  il  devait  exiger  des  cautions  analogues  à celles  qu’il 
faisait  donner  pro  prœde  litis  et  vindiciarum . On  peut  également 
conjecturer  qu’il  donnait  à certains  héritiers  un  moyen  de  repousser 
l’ interdit,  quand  il  était  évident  qu’ils  devaient  triompher  dans  la 
pétition  d’hérédité,  si,  par  exemple,  un  héritier  sien,  qui  n’avait  pas 
demandé  la  bonorum  possessio  unde  liberi,  était  attaqué  par  un 
agnat. 

Dans  l’ancien  droit,  celte  remise  forcée  de  la  possession  produi- 
sait un  effet  très-important,  puisque  celui  qui  détenait  l’hérédité 
pouvait  usueaper  pro:  herede,  même  lorsqu’il  était  de  mauvaise  foi. 

Adrien  permit,  if  est  vrai  , de  faire  rescinder  celte  usucapion,  et  c'est 
à cela  que  font  allusion  les  termes  de  l’édit  : « Sinihil  usueaptum 
v essef(2),  * mais  il  est  toujours  avantageux  de  pouvoir  se  faire  mettre 
cw  possession,  et  de  jouer  le  rôle  do  défendeur  dan»  la  procédure, 
au  pétitoire  qui  suivra  l'interdit. 

Celui  qui  succombait  dans  la  petitio  hereditalis , après  avoir 
exercé  l’interdit  quorum  bonorum , restait  bonorum  possessor 
sine  re  (3). 

(0  G.  e.  IV,  $ I U.  r=-(a)  F.  I,  pr.,  quorum  Sonor.  D.  «S,  i.  -=t  (ï)  Clp.  R*».,  tlt.  XïVm, 
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C"“J‘  A l’époque  de  la  jurisprudence  classique,  on  se  demande  à quoi 
niiêrîil'V.ec  Peul  encore  servir  l’interdit  quorum  bonorum,  puisque  les  préteurs 
ttiïuo  ont  créé  une  possessoria  heredilatis  petitio,  à l’occasion  de  laquelle 
Gaïus  dit  : « Per  quam  heredilatis  petitionem,  tantumdem  conscqui- 
« tur  bonorum  possessor,  quantum  superioribus  civilibus  actionibus 
« heres  consequi  potest  (1).  » Il  faut  prouver  qu’on  est  possessor 
bonorum  dans  l’interdit , comme  dans  la  possessoria  heredilatis 
petitio  ; mais  le  premier  moyen  ne  constitue  qu’une  question  pré- 
judicielle, tandis  que  le  second  porte  sur  le  fond,  et  termine  à tout 
jamais  le  litige;  il  est  donc  vraiment  irrationnel  d'employer  l’in- 
terdit, puisqu’il  exige  les  mêmes  preuves  que  la  petitio  posses- 
soria, qui  a pour  efiet  d’attribuer  définitivement  la  succession.  Cette 
objection  a fait  naître  divers  systèmes. 

M.  de  Savigny  pense  qu’il  y a identité  de  but  entre  l’interdit  quorum 
bonorum  et  la  petitio  hereditatis  possessoria.  Dans  ces  deux  procé- 
dures, la  question  d’hérédité  serait  examinée  à fond  et  jugée  défini- 
tivement. Pour  expliquer  leur  coexistence,  il  dit  que,  dans  l’origine,  le 
droit  prétorien,  n’osant  pas  créer  franchement  des  actions  analogues 
à celles  du  droit  civil , donnait  des  interdits  à l’aide  de  son  im- 
perium. Lorsque  plus  tard  il  établit  la  pétition  d’hérédité  possessoire, 
il  ne  cessa  pas  d’employer  l’interdit;  mais  l’action  était  plus  avan- 
tageuse, en  ce  qu’on  pouvait  la  diriger  contre  les  débiteurs  hérédi- 
taires , tandis  que  l’interdit  n’était  donné  que  contre  les  détenteurs 
de  choses  corporelles. 

M.  Ducaurroy  fait  remarquer  une  seconde  différence  importante, 
l’interdit  est  accordé  même  contre  le  véritable  héritier  du  droit 
civil,  tandis  qu’il  en  serait  autrement  de  la  petitio  hereditatis  pos- 
sessoria. C est  également  l’avis  de  Zimmern  : cet  auteur  pense  que 
dans  l’interdit,  le  bonorum  possessor  doit  être  nécessairement  mis  en 
possession,  tandisque  le  véritable  héritier  repousserait  la  petitio  pos- 
sessoria par  l’exception  jusli  domina  (2). 

Un  système,  généralement  suivi  dans  les  écoles  françaises,  a été 
présenté  par  M.  Gaslonde;  il  établit  que  dans  l’interdit  quorum  bo- 
norum il  faut  prouver  sa  qualité  de  bonorum  possessor,  mais  on 
pourra  faire  des  réserves  sur  la  question  de  propriété.  Alors,  pour 
contraindre  l’adversaire  à remettre  les  objets  demandés,  on  n’avait 
à prouver  qu’une  seule  chose,  c’est  que  le  défunt  les  possédait  au 
moment  de  sa  mort  ; tandis  que  dans  la  pétition  d’hérédité  civile  ou 
prétorienne,  il  aurait  fallu  établir  ledroit  de  propriété  du  decujus.  En 
d’autres  termes  : dans  la  petitio  hereditatis  possessoria,  il  faut  faire 
deux  preuves  ; 1*  que  l’on  est  héritier;  2°  que  le  défunt  avait  la  pro- 

(I)  F.  î,  de  poueuoria  heredital.  D.  S,  S.  = (a)  L 3,  Cod.,  quorum  bonor , S.  2.  — 
L.  unie.,  Cod.  Thcod.,  quorum  bonor , 4,  21. 
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priété  ou  un  droit  analogue  sur  la  chose  réclamée.  Dans  l’inlerdit 
quorum  bonorum,  au  contraire,  on  n’a  qu’une  seule  preuve  à faire;  { 
on  dit  : Je  suis  héritier,  donc,  commencez  par  me  remettre  ce  que 
possédait  le  défunt;  si  vous  voulez  établir  ensuite  qu'il  détenait  sans 
droit,  vous  aurez  à le  démontrer. 

Dans  ce  système,  on  voit  bien  comment  il  était  utile  de  conserver 
simultanément  les  deux  modes  d’action.  Toutefois,  nous  l’avons  en- 
tendu critiquer  avec  raison  par  M.  Vuatrin  (1).  Il  admettait  bien 
que  l’interdit  quorum  bonorum  faisait  avoir  tout  ce  que  possédait  le 
défunt,  même  à la  suite  d’un  vol;  mais  il  niait  qu’on  fût  toujours 
obligé  de  prouver  la  propriété  dans  la  petitio  hereditatis  possesso- 
ria:  suivant  lui,  il  suffisait  d’établir  que  le  decujus  avait  eu  une  juste 
raison  de  posséder  (2).  Dès  lors,  les  deux  actions  ne  différeraient 
pas  autant  que  le  pensait  M.  Gaslonde  ; mais  l’interdit  avait  toujours 
cet  avantage,  de  faire  acquérir  la  possession  même  de  ce  que  le  dé- 
funt détenait  à la  suite  d’un  acte  illicite. 

En  résumé,  l’interdit  quorum  bonorum  est  un  moyen  de  sanction 
indirect  que  le  droit  honoraire  a établi  pour  contraindre  tous  les 
héritiers  à demander  les  possessions  de  biens.  Quelquefois  il  ne 
constitue  qu’un  avant  faire  droit,  parce  que  le  détenteur  dépouillé 
pourra  intenter  la  pétition  d’hérédité  ; quelquefois  il  terminera  tout 
le  litige,  quand  il  sera  demandé  par  celui  qui  est  tout  à la  fois  héri- 
tier suivant  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien. 

Cet  interdit  diffère  de  la  petitio  hereditatis  possessoria  : 1°  en  ce 
qu’il  ne  s’applique  qu’aux  choses  corporelles,  tandis  que  l’action 
comprenait  même  les  créances;  2°  l’interdit  faisait  avoir  la  déten- 
tion de  ce  que  le  défunt  possédait  même  en  vertu  d’une  cause  illi- 
cite, l’action  avait  exclusivement  pour  objet  les  choses  possédées  à 
juste  titre;  3°  l’interdit  pouvait  être  suivi  de  la  petitio  hereditatis, 
au  contraire,  l’action  terminait  le  litige  ; 4°  la  pétition  d'hérédité 
servait  très-bien  à réclamer  des  choses  dont  on  avait  déjà  été  posses- 
seur ; l’interdit  ne  s’appliquait  jamais  à ce  cas,  puisqu’il  était  adi- 
piscendœ  possessions. 

Sous  Justinien,  la  petitio  hereditatis  possessoria  a disparu;  le 
système  des  hérédités  est  entièrement  modifié,  on  ne  donne  plus 
l’interdit  quorum  bonorum  qu’au  véritable  héritier  et  non  contre  lui  ; 
on  n’admet  pas  de  bonorum  possessor  sine  re.  Cependant  l’interdit 
offre  toujours  l’avantage  de  pouvoir  se  faire  remettre  la  possession 
des  objets  détenus  par  le  défunt,  sans  avoir  à prouver  son  droit  à 
les  posséder. 

(I)  Dans  une  leçon  très-brillante  qu’il  fit  en  I83<,  pendant  le  concours  à la  suite  duquel 
il  fut  nommé  professeur  à la  Faculté  de  Paris.  =(2)  Arg.  du  F.  4 9,  pr.,  et  S 2,  de  pétition* 
ne r édita  iis.  D.  5, 3. 
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B.  Interdit  Suivie ». 


Dans  l'interdit  Salvien,  on  suppose  on  colon  qui  a promis  au  pro- 
prietaire d’apporter  certains  objets  sur  le  fonds  pour  le  garnir  et  as- 
surer ainsi  le  payement  du  loyer.  Si  le  fermier  manque  à sa  pro- 
messe, le  bailleur,  à l’aide  de  l’interdit  Salvien,  ta  saisir  les  objets 
et  les  fait  transporter  sur  le  fonds  désigné.  Du  reste,  les  autres  per- 
sonnes qui  prétendraient  avoir  un  droit  de  gage  antérieur  pourront 
l’établir  à l’aide  de  l’action  hypothécaire,  mais  elles  seront  soumises 
à l’obligation  de  faire  la  preuve  qu’elles  peuvent  invoquer  la  règle 
prior  tempore  potior  jure  (t). 

On  donne  évidemment  l’interdit  contre  le  colon;  mais  le  donne- 
rait-on  également  contre  les  tiers  détenteurs?  Des  auteurs  ont  inter- 
prété la  loi  1,  Code  de  prcearioet  Salvia.no,  8,  9,  dans  le  sens  du 
r ‘fus  de  l’interdit  contre  les  tiers;  mais  Théophile  dit  formellement 
qu’on  a l’interdit  contre  toute  personne,  et  ce  système  est  confirmé 
j«r  le  Fragment  1,  de  Salviano  interdicto,  D.  43,  33.  On  donnait 
même  l'interdit  utile  pour  l’enfant  de  la  femme  esclave  vendue  par  le 
colon,  lorsque  cet  enfant  était  né  chez  t’achetenr  (ï).  On  se  demande 
également  si  l’interdit  Salvien  pouvait  permettre  «l'enlever  la  pos- 
session à celui  qui  avait  reçu  un  gage  véritable,  mais  nous  ne  le  pen- 
sons pas;  le  créancier  gagiste  opposerait  l'exception  : « NLsi  prius 
in  mea  possessione  sit  constitutus  (3).  » 

L’interdit  Salvien  était  donné,  non-seulement  pour  le  loyer  de  la 
lc  ferme,  mais  encore  pour  toutes  les  créances  qui  seraient  garanties 
par  l’action  Servienne  (4).  Quelques  auteurs  ont  prétendu  qu’on 
avait  étendu  l’interdit  Salvien  comme  l’action  Servienne,  et  qu’il  y 
avait  un  interdit  quasi  Salviemnm.  Cette  opinion  n’est  pas  exacte; 
Théophile  ne  parle  que  du  colon  et  du  propriétaire;  les  autres 
créanciers  n’ont  pas  un  caractère  assez  favorable  pour  qu’on  ait  cru 
devoir  les  protéger  en  étendant  un  interdit  de  cette  nature. 

On  s’est  demandé  enfin  si  l’interdit  Salvien  avait  précédé  l’action 
Servienne  ou  réciproquement  ? Mi.  de  Savrgny  donne  l'antériorité  à 
l’interdit;  M.  Ducaurroy  met,  au  contraire,  l’action  en  première 
ligne  (5).  C’est  une  question  historique  sur  laquelle  il  est  difficile 
d’avoir  une  opinion  bien  arrêtée. 

Aux  c .s  énoncés  par  les  lnsti iules,,  il  faut  ajouter  ceux  que  men- 
tionne Gaïus, 


(l)  F.  2,  de  Salviano  interdicto.  D.  43,  83.  = (2)  V.  Cujas,  Observai iiv.  V,  lit.  xxiv.— 
Cf.  G.  G.  IV,  S W Dans  l'autre  systfdne,  l'interdit  Salvien  n'offVirait  plue  une  bien  grande 
utilité.  =.  (3)  Arg.  F.  46,  de  vsveapiomb.  B.  44,  3.  — F.  3tfc,  §■  4,  de  jngneratilixx  aclione. 
V.  *3,  7.  = (4)  F.  2.  m r/uibus  rauxis  piynus.  D.  20,  2.  = (5)  V.  M.  Ducaurroy,  n°  4355. 
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S 1*5.  Bonortim  qnnque  emptori 
simlliler  proponitur  interdit- {u ai,  quod 
quidam possessorium  verarrt. 

$ 1+6.  Item  el  qui  publiea  ben* 
emerit,  ejusdem  conditionis  interdtc- 
turo  proponitur,  qnod  appeiialor  secto- 
rium,  quod  sectores  vocantur  qui  pu- 
bliée bons  mercantur. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer  que  la  vente  des  biens  d’un  débi- 
teur, quand  elle  avait  lieu  au  nom  d’un  particulier,  donnait  seule- 
ment à l'acquéreur  la  propriété  du  droit  des  gens,  tandis  que  la 
vente  opérée  pour  le  compte  du  trésor  public  transférait  aux  sectores 
le  dominium  ex  jure  Quiritium  (1). 

Il  faut  enfin  noter  l’interdit  quod  legalorum,  donné  à l’héritier 
pour  reprendre  les  choses  dont  les  légataires  s’étaient  emparés  sans 
en  demander  la  délivrance  (2). 

La  seconde  classe  d’interdits  est  destinée  à faire  conserver  à une 
personne  la  possession  qu’on  veut  lui  enlever;  c’est  pour  cela  que  les  '“itnmdœ 
actions  qui  la  composent  sont  appelées  interdicta  rctincndœ  posscs- 
sionis. 


fht  dorme  aussi  à l’acheteur  des  I,l,ecd.11 
biens  d’un  insolvable  un  interdit  que  cXTc'ïv 
certains  atrfeors  appellent  possessoire. 

De  même  on  donne  à celui  qui  achète 
des  biens  vendus  au  nom  du  peuple  un 
interdit  appelé  seclorhtm,  parce  qu'on 
nomme  seelores  ceux  qui  achètent  les 
biens  rendus  par  le  trésor  public. 


§ 4.  Retinendæ  possession»  causa 
comparata  snnt  interdicta  uti  possi- 
detis  et  utrubi , cum  ab  utraqne  parte 
de  proprïetate  alicujus  rei  eonlroversia 
sil,  et  ante  quxrilur,  uter  ex  litigato- 
ribus  possidere  , et  uter  petere  debeat. 
Namque  nlsi  ante  exploratum  fuerit , 
utrius  eorum  possessio  sit , non  potesl 
petitoria  actio  institui,  quia  etcivilis  et 
naluralis  ratio  tacit,  ut  alius  possideat, 
alius  a possidente  petat.  Et  quia  longe 
commodius  est,  possidere  potius,  quant 
petere,  ideo  plerumquc  et  fere  semper 
ingens  exislit  contentio  de  ipsa  posses- 
sieue.  Eouinodum  autem  possidendi  in 
eo  est,  quod  , etiamsi  ejus  res  non  sit, 
qnl  possidet,  si  modo  actor  non  potue- 
rit  suam  esse  probare,  remanet  suo 
loco  possessio;  propter  quant  causant, 
cum  obscura  sint  utriusque  jura,  contra 
petitorem  fudicari  solet.  Sed  intcrdicto 
quidum  uti  possidetis  de  fundi  vel  ædiuiii 
possessione  contenditur  , utrubi  vero 
inferdicto  de  rerum  mobilium  pos- 
sessione. Quorum  via  et  potestas 
plurimam  inetr  se  differentiam  apud 
veteres  babebai  : nam  uti  possi  - 
detis  inlerdicto  is  vincebat , qui  inter - 
dicti  tempéré  possidebat,  si  modo  nec 


On  donne  pour  retenir  lapossessioatnsiiuiic.lv, 
les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi , tiu  IV‘ 
lorsque  deux  personnes  se  disent  pro- 
priétaires de  là  même  chose;  on  com- 
mence par  examiner  celui  qui  doit 
posséder  et  celui  qui  doit  être  deman- 
deur. Si  on  ne  cherchait  pas  d’abord  à 
qui  appartient  la  possession  , on  ne 
pourrait  pas  organiser  l'action  pétitoire, 
puisque  la  raisen  et  la  loi  veulent  que 
l’un  soit  possesseur  et  que  l'autre  soit 
demandeur.  Et  comme  il  est  plus  avan- 
tageux de  posséder  que  de  poursuivre, 
il  y a presque  toujours  une  grande  dis- 
cussion sur  la  possession  elle-même. 

L'avantage  de  la  possession  consiste  en 
ce  que,  bien  qu’on  n’ait  pas  la  propriété, 
la  chose-  reste  entre  les  mains  du  dé- 
tenteur si  le  demandeur  n'établit  pas 
son  droit;  aussi,. quand  il  y a doute,  on 
prononce  ordinairement  contre  le  de- 
mandeur. On  plaide  sur  la  possession 
des  fouds  par  l’interdit  uti  possidetis , 
et  par  l’interdit  utrubi  sur  la  posses- 
sion des  meubles.  Chez  les  anciens,  ces 
deux  interdits  avaient  une  efficacité  bien 
différente,  dans  l’interdit  uti  possidetis-, 
on  donnait  gain  de  cause  à celui  qui 
possédait  au  moment  du  procès,  pourvu 


(I)  Verrou,  d»  rtrusUc*.  lie.  Il,  ti».  x : Dominntm  lqritinwn  ttx  frrens  ptrfkiant.* 
tum  re  cum  in  bonis  tseiw mot  eu/ ut  publia  vend.  — (i)  P.  s.  S- s,  t/ued  Isgal.  D.  43 ,3, 
et  F.  Vaiic.,  S ao. 
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qu'il  n’y  eût  ni  violence,  ni  clandesti- 
nité , ni  précarité  vis-à-vis  de  l'adver- 
saire ; peu  importait  qu’on  eût  violem- 
ment expulsé  une  autre  personne , ou 
qu’on  lui  eût  clandestinement  enlevé  la 
chose,  ou  qu’on  lui  eût  demandé  a la  pos- 
séder précairement.  Dans  l'interdit 
utrubi , on  faisait  triompher  celui  qui 
pendant  la  plus  grande  partie  de  l’an- 
née couranteavait  possédé  sans  violence, 
sans  clandestinité  et  sans  précarité 
relativement  à son  adversaire.  Aujour- 
d'hui on  suit  d’autres  règles;  on  a 
assimilé  les  effets  des  deux  interdits 
quant  à la  possession,  et  soit  pour  les 
meubles  soit  pour  les  immeubles,  on 
fait  triompher  celui  qui  possède  au 
moment  de  la  contestation  sans  vio- 
lence , sans  clandestinité  , sans  préca- 
rité vis-à-vis  de  son  adversaire. 

Le  texte  indique  deux  interdits  retinendœ  possessions,  l’un  pour 
les  immeubles,  interdictum  uli  possidetis,  l’autre  pour  les  meubles, 
interdictum  utrubi.  Leur  utilité  principale  est  de  fixer  le  rôle  de  dé- 
fendeur dans  le  procès  qui  s’élève  sur  la  question  de  propriété  ; ce- 
pendant ils  peuvent  encore  servir  dans  deux  autres  hypothèses  : 
1°  pour  obtenir  protection  contre  un  trouble  portant  atteinte  à une 
possession  qui  existe  déjà,  si  par  exemple  quelqu’un  veut  m’empê- 
cher de  bâtir  sur  mon  terrain  (1);  2°  lorsque  le  trouble  n’a  pas  en- 
core eu  lieu,  mais  qu’on  a juste  sujet  de  le  craindre.  Examinons 
maintenant  les  règles  spéciales  à chacun  de  ces  deux  interdits. 

A.  Interdictum  uti  possidetis. 

Cet  interdit  n’est  donné  qu’à  l’occasion  des  immeubles,  maisons 
ou  fonds  de  terre.  Le  prêteur  maintient  en  possession  celui  qui  pos- 
sède au  moment  du  litige,  sans  qu’il  y ait  violence,  clandestinité  ou 
précarité  vis-à-vis  de  l’adversaire  ; il  faut  bien  remarquer  le  carac- 
tère relatif  que  doivent  avoir  les  vices  de  la  possession,  pour  empê- 
cher de  triompher  dans  l’interdit  : peu  importe  qu’il  y ait  eu  vio- 
lence, ou  qu’il  y ait  clandestinité  vis-à-vis  des  tiers  non  engagés 
dans  le  procès  (2). 

dcrSÜMu  Pr^ur  ne  donnait  l'interdit  que  pendant  une  année  utile  à 
tcuîitut.  partir  du  trouble.  « Intra  annum  quo  primum  experiundi  potestas 
« fuerit,  agere  permittam  (3).  * Après  ce  délai,  il  aurait  fallu  em- 
ployer l’action  pétitoire  pour  reprendre  la  chose,  ou  l’action  con- 
fessoire  si  le  trouble  avait  consisté  à empêcher  le  possesseur  de  bâtir 


vl,  nec  clam,  nec  precario  nactus  fue- 
rat  ab  adversario  possossionem,  etiamsi 
alium  vi  expulerat,  aut  clam  abripue- 
rat  aiienam  possessioncm,  aut  precario 
rogaverat  aliquem  , ut  sibi  possidere 
liceret  ; utrubi  vero  interdieto  is  vin- 
cebat,  qui  majore  parte  ejus  ami  nec 
vi,  nec  clam,  ncc  precario  ab  adver- 
sar io  possidebat.  Hodie  tamen  aliter 
observatur  : nam  utriusque  Interdicti 
potestas , quantum  ad  possessionem 
pertinet , exæquata  est,  ut  ille  vincat 
et  in  re  soli  et  ta  re  mobili,  qui  posses- 
sionem nec  vi,  nec  clam,  ncc  precario 
ab  adversario  litis  contestations  tem- 
pore  detinet. 


(i)  F.  8,  S a,  «fi  pottidelù.  D.  U,  17.  = (a)  G.  C.  IV,  S 449.  — F.  I,  S 9.  — F.  2,  uti  pos- 
siielis.  D.  43,  <7.  Nous  avons  vu  que  pour  l'usucapion  cea  vices  seraient  généraux,  puis- 
qu’ils empêcheraient  le  possesseur  d'être  de  bonne  foi.  = (3)  F.  I,  uli  potsedilit.  D.  43,  17. 
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ou  de  faire  tout  autre  acte  qui  est  ordinairement  une  conséquence  üe 
la  propriété. 

L’interdit  n’est  pas  donné  à ceux  qui  détiennent  sans  avoir  l'ani- 
mus  domini ; ainsi  on  le  refuse  au  locataire  d’une  maison,  au  colon 
d'une  ferme,  aux  créanciers  qui  se  sont  fait  envoyer  en  possession 
custodiæ  causa,  parce  que  ces  personnes  ne  possèdent  pas;  au  con- 
traire, on  le  donne  à celui  qui  a acheté,  même  de  mauvaise  foi,  une 
chose  entachée  du  vice  de  vol  ou  de  violence,  parce  qu’il  à la  volonté 
de  posséder  pour  lui  et  d’une  manière  permanente  (1). 

Remarquons  enfin  que  suivant  le  Fragment  12,  § 1,  de  possessions, 

D.  4 1 , 2,  on  peut  intenter  l’interdit  uti  possidetis,  bien  qu’on  ail  ' ir  qu.on 
déjà  commencé  à agir  au  pétitoire;  il  reste  seulement  à savoir  l’effet  “ld'*lîrd**i 
que  produira  cette  demande  incidente.  Nous  pensons  qu’elle  arrêtait 
immédiatement  la  rei  vindicatio ; on  jugeait  la  question  de  posses- 
sion préalablement,  et  on  revenait  ensuite  à la  question  de  propriété 
en  distribuant  les  rôles  suivant  l’issue  de  l’interdit  (2).  On  n’admet- 
tait pas  à Rome  que  l’exercice  de  l’action  pétitoire  fit  supposer  la 
renonciation  à l'action  possessoire. 

Les  effets  de  l’interdit  uti  possidetis  sont  très-simples.  On  y déter- 
mine la  partie  qui  doit  rester  en  possession.  S’il  y a eu  trouble  ef- 
fectué , le  judex  condamnait  l'auteur  à une  indemnité  évaluée 
quanti  interest  (3).  S’il  y a seulement  trouble  imminent,  M.  de 
Savigny  pense  que  le  judex  forçait  l’adversaire  à donner  caution 
pour  l’avenir. 

B.  Interdiction  utrubi. 


On 

ut  revenir  à 
interdit,  bien 


pétitoire. 


Effeti 

do 

l'interdit. 


Cet  interdit  est  donné  pour  les  meubles.  Quand  on  dit  qu’il  est 
retinendœ  possessions,  c’est  presque  toujours  une  fiction  légale;  en 
effet,  on  donne  gain  de  cause  non  pas  à celui  qui  possède  au  moment 
du  procès,  mais  bien  à celui  qui  a possédé  pendant  la  plus  grande 
partie  de  l’année  qui  vient  de  s’écouler.  Le  texte  de  l edit  était  ainsi 
conçu  : « Utrubi  hic  homo,  de  quo  agitur,  majore  parte  hujusce  anni 
« fuit,  quominuseum  ducat  vim  fieri  veto  (4).  ® Théophile  dit  dans 
sa  paraphrase  : « Si  j’ai  possédé  sept  mois  et  que  mon  adversaire 
n’ait  possédé  que  cinq  mois,  je  dois  triompher.  ® Sous  ce  point  de 
vue,  l’interdit  utrubi  avait  un  certain  caractère  recuperandœ  posses- 
sions. Le  calcul  du  temps  pendant  lequel  on  avait  possédé  était  tout 
à fait  relatif  : si  je  n’ai  possédé  que  deux  mois,  mais  que  mon  adver- 
saire ait  'possédé  « paucioribus  diebus  aut  nullis,  s je  dois  l’em- 
porter (5).  Mais  c’est  ici  surtout  qu’on  appliquait  la  théorie  de  ïae- 


(I)  F.  3,  s *.  4#,  U li  possidetis.  D.  13,  47.  = (2)  F.  48,  S 4,  de  n.  D.  43,  46.  = (3)  F.  3,  S 2, 
3,  4,  1 1,  uti  possidetis.  D.  43,  <7.=(4)F,  l,u/rubi.  D.  43,  31.— G.  C.  IV,  S 130.  = (S)  F.  43C » 
de  ? erbor.  obligat.  D.  50,  <6. 
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cessio  possession-uni,  en  joignant  sa  possession  à celle  de  son  auteur, 
pourvu  qu'il  n’y  ait  pas  de  vices  dans  l’une  ou  dans  l’autre.  Certains 
auteurs  soutiennent  même  qu'avant  Justinien,  c'était  le  6eul  cas  où 
l'on  appliquât  l'aceessio possessionum  (l). 

Gaii»,  C.  iv.  $ 151.  At  In  *(,  uM  intenlirto  non  Dans  l’interdit  utrubi,  on  peut  in- 
solum  sua  cuique  postessio  prudes! , voquer  non-seulement  sa  propre  pos- 
sed  etiam  altcrius  qiiam  justum  est  ei  session,  mais  encore  celle  d’un  autre 
aecederc  : velut  ejuscui  heres  extiterit,  qu’il  est  juste  d’y  ajonter;  par  exem- 
ejusque  a quo  emerit  vel  ex  donatiune  pie  , l'héritier  invoque  la  possession  de 
acceperit.  Itaquc  ei  uoslræ  possessioni  son  auteur , l'acheteur  celle  de  son 
juncta  alterius  justa  possesslo  exsu-  vendeur,  et  le  donataire  celle  du  dona- 
perat  adversarii  possessionem  , nos  eo  tour.  Et  «lors  si , par  celte  addition  , 
iuterdiclo  vincimus  ; uiillam  uulcui  notue  possession  dépasse  celle  de  l’ad 
proprinm  possessionem  Jiahenti  accès-  versaire,  nous  triomphons  dans  l’intcr- 
sio  temporis  non  datur  , nec  dari  po-  dit.  Celui  qui  n’a  jamais  possédé  ne 
test  ; nam  ei  quod  milium  est , nihil  peut  pas  user  de  l'accession  du  temps, 
accedere  potest.  Sed  et  si  viliosum  car  on  uc  peut  rien  ajouter  à ce  qui 
habeat  possessionem,  id  est  aut  vi  aut  n'existe  pas.  On  ne  donne  pas  non 
clam  aut  precario  ab  adversario  adqtri-  plus  l’accession  à celui  dont  la  posses- 
silain,  non  datur;  nam  ei  passtssio  sion  est  vicieuse,  c'est-à-dire  à celui 
sua  nihil  produit.  qui  possède  ri,  clam,  a\U  precario  , 

vis-à-vis  de  l’adversaire,  car  sa  propre 
possession  ne  lui  sert  pas. 

§ 152.  Annus  autem  retrorsus  nu-  On  compte  l’année  rétroactivement  ; 
meratur  : itaque  si  tu,  verbi  gratis,  si  donc  vous  avez  possédé,  par  exemple, 
anni  mensibtts  possederis  priorlbus  V,  pendant  les  cinq  premiers  mois  de 
et  ego  VU  posterioribus  , ego  potior  l’année  , et  moi  pendant  les  sept  der- 
ero.  niers , je  serai  préféré. 

L'effet  de  l’interdit  est  de  faire  conserver  ou  rendre  la  possession  à 
1’unc  des  parties;  s'il  y a eu  trouble,  on  accorde  des  dommages  in- 
térêts, quanti  ea  res  erit. 

sou,  Ces  principes  étaient  encore  en  vigueur  à l'époque  de  Dioclé- 
tien  (2),  mtus  nous  voyons,  aux  Intitules,  qu  ils  ont  été  modifiés, 
«xmtî!1  en  cc  CIUC  I on  ne  fait  plus  de  différence  entre  l’interdit  utrubi  et 
l'inlordi  uti  possidetis ; au  temps  de  Justinien,  on  donne  gain  de 
cause  à celui  qui  possède  au  moment  du  procès  : « Nec  vi,  nec 
« clam,  nec  precario  ab  adversario.  » Celte  modification,  dont  la 
date  est  inconnue,  explique  l'interpolation  du  Fragment  1,  de  utrubi, 
D.  43,  31.  Nous  arrivons  à la  troisième  division  des  interdits,  aux 
moyens  donnés  pour  reprendre  une  possession  perdue. 

§ G.  Recupcrandæ  possessions  causa  On  donne  un  interdit  pour  Teprendre 
solet  inierdici,  si  quis  ex  possessione  la  possession,  lorsqu'une  personne  a 
fundi  vel  ædium  vi  dejectus  fuerit  : nam  été  chassée  par  violence  d’une  maison 
ei  proponitur  intcrdictum  un  de  ri,  per  ou  d’un  fonds  ; on  lui  donne  alors  l’in- 
quod  is,  qui  dejecit,  cogitur  ei  resti-  tordit  ttndc  ri,  par  lequel  l’auteur  delà 
tuere  possessionem,  licet  is  ab  eo,  qui  violence  est  obligé  de  lui  rendre  la 
vi  dejecit,  vi  vel  clam  vel  precario  pos-  possession,  bien  que  l’évincé  eût  lui— 
Bklcl-at.  Sed  ex  saeris  constitutionibus,  même  une  possession  vtoietclo,  clamles- 
ut  supra  diximus,  si  quis  rem  per  vhn  tine  ou  précaire.  Mais,  tomme  nous  l’a- 
occupuvtrit,  si  quidtm  in  bonis  ejus  vous  dit  plus  haut,  les  .constitutions 

(I)  V.  M.  lie  Savigny,  Traité  de  la  poisessior,  p.  3SC-350,  = (a)  F.  Yatic.,  S 293,  311. 
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est,  dominio  ejua  privatur,  si  aliéna, 
po9t  ejus  restitutionem  etiara  æstimatio- 
tionem  rei  dare  -vim  passo  compellitur. 
Qui  autem  aliqoem  (le  posseseione  par 
vim  dejeccrlt,  teoctur  lege  Julia  de  vi 
privata,  aut  de  vi  publira;  sed  de  vi 
privata,  si  sine  armis  vim  feeerit,  sin 
autem  cum  armis  eiuu  de  passes»*, ee 
expulerit,  de  vi  publier.  Armorum  au- 
tem appdlatione  non  soium  scuta  et 
gladios  et  païens  signifleari  inleilegi- 
mus,  sed  et  (ustes  et  lapides. 


\ 

5è3 

sacrées  ont  décidé  qae  celui  qui  s'enpA 
parerait  par  violence  d’une  chose  en 
perdrait  la  propriété  si  elle  lui  apparte- 
nait, et  serait  obligé  d’en  payer  une  fiés 
la  valeur,  après  l’avoir  rendue,  si  die 
était  à autrui.  Celui  qui  enlève  la  pos- 
session par  violence  est  en  ontre  Tenu 
de  la  toi  Julia,  sur  la  violence  prisée  ou 
publique  : sur  la  violence  privée,  s’il 
n’a  pas  employé  d’armes;  sur  la  vio- 
lence publique,  s'il  a agi  à mam  armée. 
Nous  entendons  per  armes,  non-seule 
ment  les  boucliers,  les  épées  et  les 
casques,  mais  encore  les  bêlons  et  les 
pierres. 


Quand  on  voulait  reprendre  une  possession  perdue,  il  y avait 
autrefois  trois  interdits,  dont  l’existence  est  incontestable  : 1"  l’in- 
terdit unde  tri;  2°  l’interdit  de  clmidestina  possessions,  3°  l'interdit 
de  precetrio.  Nous  aurons  enfin  à examiner  s’il  ne  faut  pas  ajouter  à 
cette  liste  un  quatrième  interdit  spécial,  connu  sous  le  nom  dïn- 
terdictum  momentariœ  possessionis. 


A.  Inlerdtcium  vnde  vi. 

« Prætorait  : Undetu  ilium  vi  dejocisti,  aut  familia  tua  dejieit.de  tormui. 

« eo,  quæque  ille  tune  ibi  liabuit,  tàntummodo  intra  annum  post  '‘«m. 

« annum  de  eo  quod  ad  eum  qui  vi  dejeeil  pervenerit,  judicium 
« dabo  (1).  » l-e  préteur  dit  : Puisque  lu  as  expulsé  cette  personne 
par  violence,  ou  que  ta  familia  l’a  expulsée,  je  lui  donnerai  une 
action  pendant  l’année  seulement,  pour  tout  ce  qu’elle  avait  dans  ce 
lieu;  et  après  l’année,  pour  tout  ce  qui  sera  parvenu  à l’auteur  delà 
violence. 

On  distinguait  autrefois  deux  espèces  de  violence  : l’une  exercée  Aut.tr», « 

1 il  y avait 

sine  armis,  1 autre  cum  armis ; cependant  il  n y avait  qu  un  seul  d™ye°a*S Je 
interdit  pour  les  deux  cas.  Mais  en  pratique,  la  distinction  avait  de 
l’importance  dans  les  relations  entre  le  patron  et  l’affranchi.  Si  le 
patron  était  coupable  seulement  de  la  violence  sine  armis,  on  no 
donnait  contre  lui  que  l’action  in  factum ; si  l’affranchi  avait  été 
victime  d'une  violence  à main  armée,  il  pouvait  intenter  l’interdit 
unde  vi  contre  son  ancien  mailrc  (2).  11  en  était  de  même  pour  les 
enfants  vis-à-vis  de  leurs  ascendants. 

En  principe,  tout  possesseur  évincé  par  violence  peut  demander  d 
rinterdit  au  préteur  : « Dcjicitur  is  qui  possidet,  sive  civiliter,  sive 
« naturaliler  possideal;  nam  et  na  tu  redis  possessio  ad  hoc  interdic- 
« tum  pertinet  (3).  » Cependant  il  ne  serait  pas  exact  de  comprendre 
dans  ces  personnes  le  simple  détenteur  sine  animo  do  mini;  le  colon 

(0  F.  b de  ri.  D.  t3, 16.  = (2;  F.  I,  S 13,  * ci.  D.  !S,  16.  = (8)F.  I,  S9,  de  ti.  D.  ta,  t«. 
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que  pour  les 
immeubles. 


Cas 

où  la  violence 
ne 

donne  ^as  lieu 
l'interdit. 


évincé  ne  peut  pas  agir  unde  vi,  on  réserve  l’action  au  propriétaire  : 
« Si  colonus  tuus  vi  dejectus  est,  âges  unde  vi  interdicto.  Idem  si 
a inquilinus  tuus  vi  dejectus  fuerit  (1).  » H faut  donc  détenir  à titre 
de  propriétaire,  ou  avoir  du  moins  la  possession  ad  interdicta. 

La  seconde  condition,  c’est  qu’il  y ait  eu  expulsion  à la  suite 
d’une  violence  sérieuse,  a ad  solam  vim  atrocem  pertinet  hoc  inter- 
a dictum;  » mais  il  suffisait  d’une  violence  morale.  Ainsi  le  pos- 
sesseur d’un  fonds  voit  venir  des  hommes  armés,  il  prend  la  fuite, 
et  ceux  qu’il  redoutait  s’emparent  du  terrain , il  y a dejeclio  vi;  mais 
si,  après  la  fuite  du  propriétaire,  le  fonds  était  occupé  par  une  per- 
sonne différente  de  celles  dont  on  avait  craint  l’attaque,  il  n’y  aurait 
pas  lieu  à l’interdit  (2). 

Le  préteur  ne  donnait  l’interdit  unde  vi  qu’à  l’occasion  des 
immeubles  ; pour  les  meubles,  on  avait  l’action  vi  bonorum  rapto- 
rum  pendant  un  an,  et  ensuite  l’action  furti.  De  plus,  on  pouvait 
reprendre  la  possession  des  objets  mobiliers,  par  l’interdit  vtrubi, 
tant  qu’on  était  major  possessions  pendant  l’année.  Du  reste,  s’il 
s’agissait  de  meubles  attachés  à un  fonds;  on  pouvait  également  les 
réclamer  par  l’interdit  : « Plane  si  quæ  res  mobiles  sint  in  fundo 
« vcl  in  ædibus  unde  quis  dejectus  est,  etiamearum  rerum  nomine 
« inlerdictum  competere  non  est  ambigenduin  (3).  * 

Gaïus  nous  apprend  que  l’interdit  unde  vi  n’était  pas  donné 
quand  la  violence  n’était  qu’une  sorte  de  représailles  : « Per  quod 
« is  qui  dejecit  cogitur  ei  restituere  rei  possessionem,  si  modo  is 
« qui  dejectus  est  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  possidebat  adversus 
« alterum.  Quod  si  autem  vi,  aut  clam,  aut  precario  possiderit,  im- 
« pune  dejicitur  (4).  » Par  cet  interdit,  celui  qui  a évincé  quelqu’un 
par  violence  doit  lui  rendre  la  possession  de  la  chose,  pourvu  que 
l’évincé  n’ait  pas  lui-même  une  possession  violente,  clandestine,  ou 
précaire,  vis-à-vis  de  celui  qu’il  poursuit.  Que  s’il  possédait  par 
violence,  clandestinement  ou  précairement,  il  est  évincé  sans  pou- 
voir se  plaindre.  Cependant,  même  dans  ce  cas,  le  préteur  donnait 
l’interdit,  s’il  y avait  eu  emploi  de  la  vis  armata,  à moins  encore  que 
le  possesseur  ne  se  fût  servi  de  ses  armes  immédiatement,  ex  conti- 
nenti,  pour  chasser  l’agresseur  : « Dummodo  sciamus  non  solum 
« resistere  permissum  ne  dejiciatur,  sed  ctsi  dejectus  quis  fuerit, 
« eundem  dejiccre  non  ex  intervallo  sed  ex  continenti  (5). 

L’interdit  unde  vi  était  donné  pendant  une  année  utile  contre 
l’auteur  de  la  violence,  soit  qu’il  eût  agi  lui-même,  soit  qu’il  eût  fait 


(I)  F.  20,  de  vi.  D.  43,  16.  = (2)  F.  I,  $ 3,  29.— F.  3,  S «-7,  * vi.  D.  43,  46—Paul.  Sent., 
liv.  V,  lit.  vi,  S 4,  6.  Si  on  avait  opéré  aoi-mémo  la  tradition  à la  auile  d’une  violence,  il  y 
avait  lieu  & l’action  quod  metue  causa,  mais  non  it  l’interdit.  — F.  S,  de  vi.  D.  43,  46.  = 
(3)  F.  I,  s 6,  de  vi.  D.  43,  46.  = (4)  G.  C.  IV,  S 154-135.  — Paul.  Sent.,  liv.  V,  lit.  VI,  S I.  = 
(5)  F.  3,  S 9,  de  vi.  D.  43,  46. 
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agir  les  personnes  qu’il  a sous  sa  puissance.  Il  en  serait  de  même 
s’il  avait  donné  mandat  à un  homme  libre;  dans  ce  cas,  on  poursui- 
vrait tout  à la  fois  le  mandant  et  le  mandataire. 

Comme  la  violence  constitue  un  acte  illicite,  l’interdit  ne  passe 
pas  contre  les  héritiers  et  contre  les  autres  ayants  cause  de  l’auteur 
du  trouble  (1). 

Le  détenteur  condamné  dans  l’interdit  devait  rendre  la  chose  , .Ff'L-, 
avec  tous  ses  accessoires,  « cum  omni  sua  causa.  » 11  fallait  égale- 
ment rendre  les  fruits,  ou  produits  perçus,  depuis  le  moment  de 
l’éviction  violente.  Enfin,  tant  qu’il  n’y  avait  pas  eu  restitution,  les 
risques  étaient  pour  l’auteur  de  la  violence  (2).  On  pouvait  revenir  à 
la  revendication,  après  avoir  commencé  à intenter  l’interdit;  c’est 
une  règle  générale  en  droit  romain. 

Tels  étaient  les  principes  de  la  jurisprudence  classique.  Nous 
avons  vu  comment,  sous  les  empereurs  chrétiens,  on  punit  les  actes 
de  violence,  soit  qu’ils  s'appliquent  à sa  propre  chose,  soit  qu’on  ait 
enlevé  la  chose  d’autrui  (3). 

D.  Interdiction  de  clandestina  possessione. 

La  possession  est  clandestine,  lorsqu’une  personne  s’empare  fur-  suii«i 
tivement  du  fonds  d’autrui  : « Clam  possidere  dicimus  eum  qui  iM>,yvi<»1 
« furtive  ingressus  est  possessionem,  ignorante  co  quem  sibi  con- 
« troversiam  facturum  suspicabatur,  et  ne  faceret  timebat  (4).  » 

Celui-là  possède  clandestinement,  qui  prend  furtivement  la  posses- 
sion à l’insu  de  la  personne  dont  on  devait  prévoir  et  redouter  l’op- 
position. On  avait  alors,  pour  reprendre  la  possession,  un  interdit  de 
clandestina  possessione,  mentionné  par  Julien  dans  le  Fragment  7, 

§ 5,  commuai  dividundo,  D.  10,  3.  Comme  l'interdit  unde  vi,  il  ne 
s’appliquait  qu’aux  immeubles,  et  il  était  soumis  aux  mêmes  règles 
générales.  Justinien  ne  s’occupe  plus  de  ce  moyen  de  reprendre  la 
possession,  parce  qu’on  avait  admis  qu’on  la  conservait  animo  tan- 
tum, jusqu’au  moment  où  l’invasion  était  connue.  A l’époque  des 
Institutes,  on  est  donc  encore  tenu  pour  possesseur,  malgré  la  prise 
de  possession  clandestine,  et  on  se  défendra  par  une  exception  contre 
ceux  qui  voudraient  intenter  l’interdit  uli  possidetis,  sous  prétexte 
qu’on  n’a  plus  la  détention  matérielle. 

C.  Interdictum  de  precario. 

Nous  avons  expliqué  les  principes  du  precarium,  comme  appen- 
dice du  commodat  (5).  Lorsque  le  maitre  veut  reprendre  la  posses- 

’•  (I)  F.  1,  S 48-  — F.  Pr-.  de  vi.  D.  43,  l«.  — F.  3,  5 I®,  u ti  poaidetb.  D.  43,  17.  = 

(2)  F.  1,  S 31, 40,  de  t’i.  D.  43,  10.  — L.  4,  Cod.,  unie  vi,  8,  4.  = (I)  Pour  l'action  criminelle 
dirigée  contre  les  auteurs  de  la  violence,  V.  Paul.  Sont.,  lir.  V,  tit.  xxvi,  S 1-2-3  —Ai  lejem 
Juliam  de  vi  publica.  D.  48,  0,  ai  lej.  Juliam  de  vi  privata.  D.  44,  T.  — (4)  F.  6,  pr.,  de 
poueeeione.  D.  41,  2.  = (3;  V.  iu prj,  page  100. 

11.  35 
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sion  de  sa  chose,  on  lui  donne,  soit  l’interdit  deprecario,  soit  l’ac- 
lion  in  factum  prœscriplis  verbis  (1).  L'interdit  était  restilutoire, 
car  le  détenteur  précaire  avait  réellement  la  possessio,  et  si  l’on 
trouve  des  textes  dans  lesquels  on  suppose  que  le  concédant  possède 
encore,  c'est  uniquement  une  fiction  qui  a pour  but  de  lui  faciliter 
les  moyens  d'agir  contre  les  tiers  (2).  Après  quelques  hésitations, 
on  donna  l'interdit  même  contre  les  héritiers  de  celui  qui  avait  reçu 
le  précaire,  du  moins  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui  était  venu  en 
leur  pouvoir  : « Habitanlis  precario  heredes,  ad  restituendum  habi- 
« laculum  teneri,  contra  eos  interdicto  proposito,  manifeste  decla- 
« ratur.  » Dans  la  condamnation,  on  obligeait  le  détenteur  à rendre 
la  chose  avec  les  fruits  perçus,  à partir  du  jour  de  la  demande  (3). 

I>.  Inlerdictum  momentariæ  possessionis. 

11  y a sur  l’interdit  niomentariœ  possessionis  des  avis  diamétrale- 
ment opposés  : 

]°  Suivant  certains  auteurs,  les  constitutions  impériales  avaient 
établi  une  action  momentariœ  possessionis,  qui,  sans  abolir  les  an- 
ciens interdits,  permettait  de  s'en  passer.  Mais  M.  de  Savigny  fait 
remarquer  que  cette  opinion  est  combattue  par  tous  les  textes  de  la 
compilation  justinienne,  car  ils  constatent  formellement  que  les 
anciens  principes  des  interdits  étaient  restés  en  vigueur  (4). 
i*  2°  D’autres  jurisconsultes  supposent  que  l'interdit  momentariœ 

possessionis  avait  été  introduit  pour  protéger  un  possesseur  dé- 
pouillé sans  violence  et  en  son  absence.  Si  celui  qui  avait  été  ainsi 
spolié  a laissé  écouler  l’année  sans  employer  l’interdit  utrtibi , ou 
nti  possidelis,  s’il  ne  cherche  pas  même  à rentrer  en  possession, 
ce  qui  aurait  fait  du  détenteur  récalcitrant  un  possesseur  violent, 
on  lui  donne  cependant  l’interdit  momentariœ  possessionis  pour 
reprendre  sa  chose.  Cette  institution  daterait  des  empereurs  ju- 
viores,  car  c’est  dans  les  textes  de  Constantin  que  l’on  commence  à 
trouver  la  mention  de  cette  momentaria  possessio  (5). 

La  loi  8,  tj  1,  de  jurisdictione,  Code  Théodosien,  liv.  Il,  til.  i, 
constate  formellement  l’existence  de  l’interdit  momentariœ  pos- 
sessionis, en  déclarant  qu’il  n’est  pas  assez  important  pour  être  jugé 
par  le  gouverneur  lui-même,  et  qu’on  doit  en  déléguer  la  connais- 
sance aux  magistrats  inférieurs,  par  exemple,  aux  magistrats  muni- 
cipaux : « Momentariæ  ctiam  possessionis  interdiclum,  quod  non 
« semper  ad  vim  pubiicarrp'pertinet  vel  privatam...  abacti  etiam 

(1)  F.  2,  $ 2,  de  precario.  D.JdfHù.  = (2)  F.  4,  S 1.—  F.  (5,  S 4,  de  precario,  D.  43»  26.  = 
(3)  I*.  2,  Cod.,  de  precario,  8-9.  — F.  8,  S 4,  de  precario.  D,  43,  26.  = (4)  V.  M.  de  Savigny, 
Traité  de  la  possession , page  ï>32.  — Cf.  L 8,  M,  Cod.,  unde  vi,  8,  4.  = (6)  L.  unie.»  Cod.,  si 
per  vim  vel  alio  modot  8,  5.  Celle  opinion  a été  encore  établie  par  M.  Jules  Crémicu,  doc- 
teur de  la  faculté  d'Aix,  et  adoptée  par  M.  Étienne  dans  scs  1 ns!  i tut  es.  Nous  pensons  que 
c'est  le  système  le  plus  exact. 
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« animalis  causa  proponitur.  » Comme  il  s’agit  ici  de  déterminer 
des  règles  de  compétence,  on  ne  peut  pas  supposer  que  les  mots 
inlerdicium  momentarice  possessionis  aient  été  placés  dans  la  loi 
comme  une  locution  sans  importance. 

Avant  celte  création , le  possesseur  dépouillé  sans  violence  de-  Po“"i“»i  « 
vait  intenter  l’interdit  dans  l’année,  et  s’il  ne  l’avait  pas  fait,  I'i“,*rdil- 
il  était  réduit  à employer  la  rei  vindicatio , ce  qui  donnait  au 
spoliateur  le  beau  rôle  de  la  procédure,  celui  de  défendeur.  On  pensa 
qu’il  fallait  venir  au  secours  du  propriétaire , même  négligent , 
parce  qu’il  était  encore  plus  digne  de  faveur  que  celui  qui  s’était 
mis  en  possession  contrairement  au  droit;  mais  cependant  on  déci- 
dait qu’il  y aurait  alors  restitution  sine  pcena. 

Cette  manière  de  voir  est  confirmée  parla  loi  1,  au  Code  Théodosien, 
unde  vi,  liv.  IV,  lit.  xxu  : « Sed  post  elapsa  quoque  spatia  recupe- 
« randæ  possessionis  legibus  præstituta,  litigium  eis  inferentibus 
a largiri  conveniet,  ut  eos  momentariæ  perinde  possession i resti- 
« tuant,  ac  si  reversus  dominus  litigasset.  » Il  s’agit  ici  d’esclaves 
auxquels  on  permet  d’agir,  même  en  l’absence  de  leur  maître  (I). 

Voici  comment  il  faut  résumer  cette  opinion  : les  anciens  interdits 
continuent  à exister,  et  même,  avec  le  temps,  l’interdit  unde  vi  est  tUl?ii",cnl 
étendu  aux  meubles  ; mais  quand  on  perd  la  possession  sans  qu’il  y ' ‘fiSîi.’1* 
ait  eu  violence,  et  pendant  qu’on  est  absent,  on  peut  la  reprendre 
par  une  action  spéciale,  qui  fut  probablement  établie  à l’époque  de 
Constantin.  Cette  action  est  accordée  en  dehors  des  délais  établis  pour 
intenter  les  interdits  uti  possidetis,  ou  unde  vi,  et  c’est  à ce  moyen 
d'agir  qu’on  a donné  le  nom  d 'inlerdicium  momentariæ  possessions. 

3°  On  a enfin  soutenu  qu’il  n’y  avait  pas  d’interdit  spécial  appelé  *• 
inlerdicium  momentariæ  possessionis  ; que  ces  mois,  appliqués  d’a- 
bord à tout  interdit  réeupéraloire , indiqueraient  simplement  dans 
les  textes  une  possession  provisionnelle;  et  alors  tout  ce  qu’on  veut 
rattacher  à l’interdit  momentariæ  possessionis  ne  serait  qu’une  série 
d’extensions  données  à l’interdit  unde  vi,  soit  pour  la  durée  de  l’ac- 
tion, soit  pour  les  personnes  qui  pourraient  agir,  soit  enfin  pour  l’in- 
vasion sans  violence. 

CHAPITRE  II. 

APPLICATION  DES  INTERDITS  AUX  CHOSES  INCORPORELLES  ET  A LA 
QUASI  JL’RIS  POSSESSIO.  . -1:- 

Sommaire.  — 4.  On  considère  l'usage  des  droits  comme  une  quasi  possessio.  — 2.  Ap- 
plication aux  servitudes  des  inlerdils  utiles  ou  d'interdits  spéciaur. 

A l’époque  où  le  droit  romain  prit  son  développement  scientifique, 
on  ne  pouvait  pas  avoir  la  pensée  d’appliquer  les  interdits  posses- 

(I)  Add.  li».  d,  Cod.  Tliefid. , unie  4, 28,  — L 6,  Cod.  Thcod  , de  denuntiationc,  S,  4. 
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soires  aux  choses  incorporelles,  puisqu’elles  n’étaient  pas  suscepti- 
bles d’appréhension  matérielle  ; aussi  les  textes  portent-ils  : « Quia 
« ncc  possideri  intelligitur  jus  incorporelle  (1).  » Avec  le  temps,  on 
considéra  l’exercice  de  certains  droits  comme  constituant  une  sorte 
de  possession  indiquée  par  une  terminologie  assez  vague;  les  Ro- 
mains arrivèrent  à dire  qu’il  y avait  quasi  possessio,  qu’on  était 
quasi  in  possessione,  et  nous  avons  vu  que  Gains,  indiquant  le  but 
des  interdits,  s’exprime  ainsi  : « Cum  de  possessione  aut  quasi  pos- 
« sessione  inter  aliquos  contenditur  (2).  » 

Dans  le  cas  de  quasi-possession,  tantôt  on  donnait  par  extension, 
comme  actions  utiles,  les  interdits  qui  existaient  déjà;  tantôt,  au 
contraire,  on  créait  des  interdits  spéciaux,  et  cela  se  présente  assez 
fréquemment  pour  les  servitutes  prœdiorum  ruslicorum  on  peut 
citer  comme  exemples  les  interdits  de  itinere  actuque  privato,  de 
rivis,  de  aqua  quotidiana  et  œstiva,  etc.,  etc. 

Pour  les  servitudes  qu’on  appelle  personnelles,  comme  l’usufruit, 
l’usage  ou  l’habitation,  on  donne  tous  les  interdits  retinendœ  vel 
rccuperandœ  possessionis  comme  interdits  utiles;  mais  ce  caractère 
n’ayant  plus  d’importance  à l'époque  de  Justinien,  où  les  judicia 
sont  tous  extraord inaria,  les  textes  ne  distinguent  plus  les  interdits 
utiles  des  interdits  directs  (3).  Malgré  les  extensions  nombreuses 
mentionnées  dans  les  textes,  en  s’est  demandé  si,  à l’époque  de  la 
jurisprudence  classique , il  était  permis  d’invoquer  les  interdits 
utiles  pour  toutes  les  servitudes,  ou  bien  s’il  fallait  employer  l’ac- 
tion confessoria  on  negatoria  pour  celles  que  le  préteur  n’avait 
pas  mentionnées  dans  son  édit.  Ainsi,  pour  les  servitudes  altius 
(ollendi  vel  non,  prospiciendi , tigni  immitlendi,  etc.,  pouvait-on 
employer  l'interdit  uti  possidelis  utile ? Beaucoup  d’auteurs,  comme 
MM.  de  Savigny,  Vangcrow,  Étienne,  Crémieu,  refusent  d’appli- 
quer d’une  manière  générale  aux  servitudes  prœdiorum  nistico- 
rum  l’ inlerdiclum  utile  uli  possidetis.  Dans  leur  opinion , toutes 
le;  fois  que  le  préteur  n’a  pas  spécialement  attaché  un  interdit 
à une  servitude,  il  faut  recourir  aux  actions  confessoires  ou  néga- 
toires. 

Le  système  contraire  est  soutenu  par  M.  Muhlenbruck,  n°  297,  et 
M.  Ortolan,  qui  se  fondent  sur  le  F.  20,  de  servilutibus,  D.  8,  1. 
« Ego  puto,  dit  Javolcnus,  usum  ejus  juris  pro  traditione  posscs- 
« sionis  accipiendum  esse;  ideoque  et  interdicta  veluti  possessoria 
« constituta  sunt.  » Je  pense,  dit  Javolenus,  que  l’usage  de  ce  droit 
doit  être  assimilé  à la  tradition  de  la  possession;  et  c’est  pour  cela 

(I)  F.  I,  s 27,  de  usucapionib.  D.  Jl,  3.  = (2)  F.  3,  S 17,  de  »i.  D.  13,  16.  — F.  23.  S 2.  ex 
quitus  cousis  majores.  D.  6, 0.  — F.  10,  si  terrifue  rinjicelur.  D.  8,  3.  — G.  C.  IV.  S *30.  — 
F.  Vatic.,  S 00-91.  = (*;  F.  4,  uli  possidelis.  D.  43,  17.  — F.  3,  $ 13, 16,  de  ci.  D.  43,  10. 
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qu’on  a établi  les  interdits  quasi-possessoires  (1).  Nous  croyons  ce- 
pendant qu’il  ne  faut  pas  entendre  ce  texte  d’une  manière  trop  gé- 
nérale; les  servitutes  prœdiomm  rusticorum  ont  souvent  un  carac- 
tère de  discontinuité  qui  ne  permettrait  pas  de  considérer  le  plaignant 
comme  ayant  une  possession  suffisamment  caractérisée  ; nous  arri- 
vons donc  à dire,  comme  conclusion,  que  pour  certaines  servitudes 
rustiques  le  préteur  avait  donné,  ou  des  interdits  spéciaux,  ou  des 
interdits  utiles;  mais  que  dans  les  cas  non  prévus  par  l’édit,  il  fallait 
recourir  aux  actions  confessoires  et  négatoires  (2). 

Pour  les  servitudes  urbaines,  bien  que  les  textes  soient  muets,  on 
admet  généralement  qu’on  peut  intenter  l’interdit  uti  possidelis 
utile-,  cette  opinion  s’explique  par  le  caractère  de  continuité  de  ces 
servitudes,  puisqu’elles  durent  tant  que  l’adversaire  n’a  pas  fait 
d’actes  contraires  (3). 

CHAPITRE  III. 

PROCÉDURE  SUIVIE  DANS  LES  INTERDITS. 

Sommaire.  — 1.  Procédure  dans  les  interdits  simples,  cumpœna  ou  sine  pœna.  — 

2.  Procédure  dans  les  interdits  doubles  {A). 

Cette  partie  de  la  théorie  des  interdits  ne  mérite  d’attirer  l'atten- 
tion que  sous  le  système  formulaire;  à l’époque  de  Justinien,  il  n’y 
a plus  à distinguer  entre  les  diverses  manières  de  procéder. 

S 8.  De  ordine  et  veteri  exitu  inter-  Il  est  superflu  de  s’occuper  mainte-  ( 
dictorum  supervacuum  est  hodie  di-  nant  de  l’ancienne  procédure  des  inter-  tu.  J,1,.  ’ 
ccre  : nam  quotiens  extra  orilinem  jus  dits;  car  toutes  les  fois  qu’on  juge  cx- 
dicitur  (qualla  sunt  hodie  omnia  judi-  tra  ordinem,  comme  cela  a lieu  actuel- 
cia),  non  est  necesse  reddi  interdielum,  lement,  il  est  inutile  de  recourir  à un 
sed  perinde  judicatur  sine  lntcrdictis,  interdit,  mais  on  juge  comme  si  une 
atque  si  vtilis  actio  ex  causa  interdicti  action  utile  avait  été  donnée  à l’occa- 
reddita  fuisset.  sion  d'un  interdit. 

À l’époque  même  du  système  formulaire , la  vocatio  in  jus,  les 
preuves,  les  plaidoiries  et  la  sentence  n’avaient  rien  de  spécial  dans 
les  interdits.  Pour  la  compétence,  on  agissait  autrefois  au  domicile 
du  défendeur  ; sous  le  système  des  judicia  extraordinaria,  on  pour- 
suit au  lieu  de  la  situation  de  l’immeuble  (5). 

Ce  qu’il  y avait  de  particulier  pour  les  interdits  touche  à la  rédac- 
tion de  la  formule,  à la  constitution  du  défendeur  et  à l’évaluation 
de  la  condamnation.  Nous  n’avons  sur  ce  point  que  les  renseigne- 
ments conservés  par  Gaïus,  et  encore  le  texte  est-il  coupé  par  de 
nombreuses  lacunes. 

(I)  Cf.  Ducaurroy,  n«  4 <84.—  M.  Pellat,  dans  son  Traité  sur  la  rei  vindicalio , introluct., 
page  70,  semble  se  rattacher  au  système  de  M.  de  Savigny.  = (2)  M.  Crémiou  pense  qu'on 
pouvait  sc  servir  de  l'interdit  de  precario,  si  un  voisin  avait  b&ti  sa  maison  de  le'.\2  ou 
telle  manière  à la  suite  d'un  precarium.  Àrg.  P.  2,  $ 3.  — F.  5,  de  precario.  D.  43,  20.  = 

(3)  F.  6,  de  servitut.  prœdior.  urbanor.  D.  8,  2.  = (4)  Cf.  Bonjean,  t.  II,  pages  123  à 49%  ■= 

(3)  L.  unie.,  Cod.,  «bt  de  possessions , 3, 46. 
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Au  point  de  vue  de  la  procédure,  les  interdits  se  divisaient  en 
interdicta  simplicia  aut  duplicia. 


interdits  § 7.  Tertia  divisio  interdictorum  tircc 
redoubles,  est,  quod  «ut  simplifia  sunt,  aut  dupli- 
cia.  Simplicia  sunt,  veluti  in  qui  bus 
aller  actor,  aller  reus  est;  qualia  sunt 
07nnia  restitutoria  aut  exhibitoria  : 
namque  actor  est,  qui  desiderat  aut  exhi- 
beri,  aut  restitui,  reus  is  a quo  deside- 
ratur,  ut  restituât,  aut  cxhibeat.  Prohi- 
bitoriorum  autem  interdictorum  alia 
simplicia  sunt,  alia  duplicia.  Simplicia 
sunt,  veluti  cum  prohibet  prætor,  in 
loco  sacro,  vel  in  tlumine  publico  ri- 
pave  ejus  aliquld  fleri  (nam  actor  est, 
qui  desiderat,  ne  quid  fiat;  reus,  qui 
aliquid  facere  conalur);  duplicia  sunt, 
veluti  uti  pos.'idetis  intcrdictum , et 
utrubi.  Idco  autem  duplicia  vocantur, 
quia  par  utriusque  litigatoris  in  his  con- 
ditio  est,  nec  quisquam  præcipue  reus 
vel  actor  intellegitur , sed  unusquis- 
que  tam  rei,  quam  actoris  partent  sus- 
tinet. 


La  troisième  division  des  interdits 
est  qu'ils  sont  simples  ou  doubles:  ils 
sont  simples  quand  l'une  des  parties 
demande  et  que  l’autre  défend  ; tels 
sont  tous  les  interdits  restltutoires  ou 
exhibitoires  ; car  celui-là  eât  demandeur 
qui  veut  que  l’on  exhibe  ou  que  l’on 
rende  ; l’autre  plaideur  est  le  défendeur. 
Dans  les  interdits  prohibitoires,  les  uns 
sont  simples,  les  autres  doubles.  Parmi 
les  interdits  simples,  on  peut  citer  ceux 
dans  lesquels  le  préteur  défend  de  faire 
des  travaux  sur  un  terrain  sacré,  dans 
un  fleuve  public  ou  sur  ses  rives  ; ce- 
lui-là est  demandeur  qui  s'oppose  aux 
travaux,  et  colui  qui  veut  construire  est 
défendeur  ; on  peut  citer  comme  inter- 
dits doubles  ceux  qu’on  appelle  utrubi 
et  uti  possidetis.  On  dit  qu’ils  sont  dou- 
bles parce  que  la  condition  des  plai- 
deurs est  la  même  ; on  ne  peut  pas  dire 
que  l’un  soit  demandeur  et  l'autre  dé- 
fendeur, mais  ils  jouent  tous  deux  ce 
double  rôle. 


Procedure  En  dehors  de  cette  division  des  interdits,  Gaïus  fait  remarquer  que 

cum  pœna  el.  ..  . . . * 1 

niximw.  la  procedure  peut  avoir  heu  tantôt  cum  pcem,  tantôt  sise  pœna. 


«üo«,  c.  iv.  § 141.  Nec  tamen  cum  quid  Jusserit 
fieri  aut  fleri  prohibuerit,  statim  perac- 
tum  est  negotium  ; sed  ad  judices  reçu- 
peratoresve  itur,  et  tum  ibi  edltis  for- 
mulis  quæritur,  an  aliquid  adversus 
prætoris  edictum  factum  sit,  vel  an  fac- 
tum non  sit  quod  is  fleri  jusserit  ; et 
modo  cum  pana  agitur,  modo  sine 
pana  : cum  pœna,  velut  cum  per  spon- 
sionem  agitur;  sine  pœna,  velut  cum 
arbiter  petitur.  Et  quidem  ex  prohibi- 
torits  interdlctis  semper  per  sponsio- 
nem  agi  solel  : ex  restitutoriis  vero 
vel  exhibitoriis,  modo  per  sponsionem, 
modo  per  formulant  agitur,  quæ  arbi- 
traria  vocatur. 


Lorsque  le  préteur  a ordonné  ou  dé- 
fendu de  faire  une  chose,  tout  n’est  pas 
terminé  ; mais  on  va  devant  le  juge  ou 
les  récupérateurs,  et  là,  après  avoir  re- 
mis les  formules,  on  examine  s'il  a été 
fait  quelque  chose  contrairement  à l’or- 
dre du  préteur,  ou  si  on  n’a  pas  fait 
ce  qu’il  avait  ordonné;  et  tantôt  on 
agit  avec  l'adjonction  d'une  peine,  tan- 
tôt sans  cette  adjonction  : avec  une  peine 
quand  on  procède  par  sponsio,  sans 
peine  quand  on  demande  un  arbitre. 
A la  vérité,  dans  les  interdits  prohibi- 
toires, on  agit  toujours  avec  une  peine; 
dans  les  interdits  restltutoires  ou  exhi- 
bitoires,  on  agit,  soit  par  sponsio,  soit 
par  la  formule  qu’on  appelle  arbitraire. 


PREMIÈRE  CLASSE.  — INTERDITS  SIMPLES. 


Dans  ces  interdits  on  peut  à son  choix  agir  par  sponsio  ou  par  la 
formule  arbitraire;  mais  il  faut  avoir  soin  de  demander  l’arbitre 
avant  de  terminer  la  procédure  injure. 

$ 164.  Observare  debet  ls  qui  volet  Celui  qui  veut  demander  un  arbitre 
arbitrum  petere,  ut  ita  cum  pelât  ante-  doit  avoir  soin  de  le  faire  avant  de  ter- 
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quam  ex  jure  exeal,  iil  est  antequam 
a praetore  discedat  ; sero  enim  petenti- 
bus  non  indtilgebitur. 

§ 1 65.  Itaque  si  arbitrum  non  petie- 
rit,  sed  tac it us  de  jure  exierit,  cum  pt- 
riculo  res  ad  exitum  perdueitur  ; nam 
actor  provocat  adversarium  sponsione, 
si  contra  edictum  præloris  non  exbibue- 
rit  aut  non  restituerit.  Itle  autem  ad- 
versos  sponsionem  adversarii  restipu- 
latur  : deinde  actor  quidem  sponsiouis 
formulam  edit  adversario  ; ille  huic  in- 
vicem  restipulationis.  Sed  actor  spon- 
sioni  vel  ejus  formula;  subjicil  et  aiiud 
judicium  de  rerestituenda  vel  exhibenda, 
ut  si  sponsione  vicerit,  nisi  ei  res  exhi- 
beatur  aut  restituatur. 


miner  la  procédure  in  jure , c'est-à-dire 
avant  de  quitter  la  présence  du  pré- 
teur ; car  on  ne  vient  pas  au  secours  de 
ceux  qui  demandent  cela  trop  tard. 

Donc,  si  on  n’a  pas  demandé  d'ar- 
bitre, et  qu’on  soit  sorti  de  la  procé- 
dure in  jure  sans  rien  dire,  le  procès 
se  terminera  avec  danger  pour  le  per- 
dant ; car  le  demandeur  provoque  le  dé- 
fendeur à faire  une  sponsio  pour  le  cas 
où  il  n’a  pas  exhibé  ou  restitué  selon 
l'ordre  du  préteur.  J-e  défendeur,  à son 
tour,  fait  une  rcstipula/io.  Puis,  le 
demandeur  oppose  à son  adversaire  la 
formule  de  la  sponsio,  et  celui-ci  ré- 
pond en  oppo-ant  lu  restipulalio.  Mais 
le  demandeur  ajoute  à la  formule  de  la 
sponsio  une  autre  question  à juger  sur 
la  restitution  ou  l'exhibition  de  la  chose, 
afin  que  s’il  triomphe  dans  la  sponsio 
et  qu'on  ne  restitue  pas... 


Du  reste,  même  dans  le  cas  de  la  formule  arbitraire,  le  deman- 
deur était  exposé,  comme  dans  tous  les  cas,  à être  poursuivi  par  le 
judicium  de  calumnia  (1). 

Quand  on  procédait  par  sponsio,  la  cause  était  jugée  par  des  récu- 
pérateurs, qui  condamnaient  à payer  réellement  les  sommes  stipulées; 
c’était  dans  ccttc  chance  d’avoir  à exécuter  la  stipulation,  sans  pré- 
judice de  la  restitution  de  la  chose  objet  du  procès,  que  se  trouvait 
ce  que  Gaïus  appelle  la  pcena,  ou  le  periculum. 

Là  s’arrête  le  manuscrit  de  Gaïus  pour  les  interdits  simples. 


DEl'XlÊME  CLASSE.  — INTERDITS  DO  Ml  LUS. 

Nous  n’avons  sur  cette  procédure  qu’un  petit  nombre  de  paragra- 
phes de  Gaïus  ; il  semble  en  résulter  que  dans  ce  cas  on  procédait 
toujours  par  sponsio  et  restipulalio-,  et  comme  les  deux  plaideurs 
agissaient  chacun  en  qualité  de  demandeur  et  de  défendeur,  il  y avait 
deux  sponsiones  et  deux  restipulationes ; ainsi,  dans  un  interdit 
ulrubi,  Séius  aurait  dit  : Comme  demandeur,  je  te  provoque  à la  spon- 
sio de  mille  sesterces.  Titius  lui  aurait  répliqué  : Et  moi,  je  te  pro- 
voque à la  restipulation  de  la  même  somme.  Puis  Titius  aurait 
repris  : Comme  je  suis  également  demandeur,  je  te  provoque  à la 
sponsio  de  mille  sesterces;  et  Séïus,  en  réponse,  aurait  exigé  la  res- 
tipulatio.  Ainsi,  chacune  des  parties  remplit  à la  fois  le  rôle  de  reus 
stipulandi  et  promittendi. 

Mais  ici  il  se  présentait  une  difficulté.  Dans  les  interdits  doubles, 
les  deux  plaideurs  disent  qu’ils  possèdent,  cependant  la  procédure 
ne  peut  pas  marcher  sans  qu’il  y ait  un  demandeur  et  un  défendeur; 

(I)  G.  C.  IV,  S »63,  ITS. 
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il  faut  que  l’un  des  plaideurs  élève  une  prétention,  et  que  l’autre  y 
réponde.  Le  préteur  avait  trouvé  un  moyen  fort  ingénieux  de  tran- 
cher la  question  : il  mettait  aux  enchères  le  rôle  de  défendeur  avec 
la  possession  intérimaire,  et  celui  qui  restait  adjudicataire  garantis- 
sait que  s’il  perdait  le  procès  au  possessoire,  il  payerait  à l’adver- 
saire la  somme  de  la  licitation;  il  donnait  de  plus  la  caution  pro 
prœde  litis  et  vindicianm  (1).  Après  cela  on  continuait  la  procédure 
comme  dans  les  autres  litiges,  mais  les  condamnations  à prononcer 
présentaient  quelque  chose  de  particulier. 

Supposons  d'abord  que  les  récupérateurs  prononcent  contre  celui 
qui  a été  vaincu  dans  la  licilalio  possessionis  ; on  ne  peut  pas  le 
condamner  à rendre  la  chose,  puisqu’il  ne  la  détient  pas;  mais  il 
subira  une  double  condamnation  : on  le  déclarera  débiteur,  r de  la 
sponsio  comme  demandeur  téméraire;  2“  de  la  restipulatio  comme 
défendeur  téméraire  (2). 

Si,  au  contraire,  l’issue  du  procès  est  défavorable  à celui  qui  avait 
mis  la  plus  forte  enchère  pour  la  possession,  il  y aura  lieu  à pronon- 
cer contre  lui  cinq  condamnations  distinctes  : il  devra  payer  : 1°  la 
sponsio  comme  demandeur  téméraire  ; 2°  la  restipulatio  comme  dé- 
fendeur téméraire;  3°  la  somme  de  la  licitation  de  la  possession; 
4°  les  fruits  perçus  depuis  le  commencement  du  procès;  5"  enfin  il 
devra  rendre  la  chose  elle-même  (3). 

Pour  la  reprise  de  la  possession,  on  donnait  aussi  quelquefois  un 
judicium  cascellianum  sive  seculorium ; pour  les  fruits,  il  y avait 
également  un  judicium  appelé  fructuarium  (4). 

Là  cessent  nos  renseignements  sur  les  interdits  sous  le  système 
formulaire;  ajoutons  que,  suivant  toutes  les  probabilités,  la  con- 
damnation pour  les  interdits  exhibitoires  et  restitutoires  n’était  pas 
simplement  pécuniaire;  on  pouvait  toujours,  quand  cela  était  pos- 
sible, demander  et  obtenir  la  mise  en  possession  de  la  chose  elle- 
même. 

(0  g.  c.  IV,  S 106.  = (2)  G.  C.  IV,  S 168.  = (3)  G.  C,  IV,  S 167.=  (4)  G.  C.  IV,  S )6». 
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sidenli  et  usucapion,  152. 

Datio  in  solutum,  310.  Discussion  sur 
scs  effets,  310. 
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Division  (Bénéfice  de),  143. 
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offerendæ  pecunix,  1 1 G. 

I 
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à l'injure,  230.  Oissimulatio , 251 . 

Intentio.  Partie  de  la  formule,  425. 

Interdits  (Théorie  des),  329.  Notions 
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